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Resumen

La migracion intracomunitaria de las trabajadoras colombianas motiva cuestionar
la eficacia del Derecho Comunitario, en relacion con su proteccién, pero ademas nos hace
repensar acerca del alcance comunitario en relacién con los derechos fundamentales,
conocido como jus cogen comunitario, es decir de cumplimiento obligatorio, en relacién
con el derecho fundamental de la libertad de trénsito; la coyuntura andina necesita una
integracion méas profunda que trascienda los limites de lo comercial, que abarque al ser
humano en su integralidad, como actor imprescindible, una integracion en donde se pueda
dialogar con los diferentes procesos integracionistas en América del Sur, en torno a una
proteccion efectiva de todos y todas las ciudadanas de los distintos paises suramericanos,

siendo este uno de los pasos para la libertad de transito en el mundo.
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INTRODUCCION:

Este trabajo investigativo tiene por objeto determinar cual serd la proteccion efectiva por
parte del Derecho Comunitario andino derivado, producto de las competencias del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, respecto a las migraciones

femeninas, en relacion al trabajo femenino proveniente de Colombia al Ecuador.

Colombia representa el mayor porcentaje de casos de emigracion al Ecuador, de la misma
manera es Colombia quien tiene un porcentaje mayoritario de emigrantes; también es el
primer pais con mayor porcentaje de mujeres inmigrantes en el Ecuador, configurando

asi las migraciones dentro de en la Comunidad Andina.

Por lo tanto, son las decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, asi como las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina,
las que forman parte del derecho comunitario andino tan sui generis en el sentido, que es
dotado de una caracteristica de la que no cuentan los demas procesos integracionistas
intergubernamentales, que es la supranacionalidad. Es decir que las decisiones en materia
de movilidad laboral, son de preeminencia sobre el derecho nacional, de aplicacion

inmediata, de efecto directo y de caracter vinculante, entre otros.

En este contexto, la presente investigacion pretende comprobar la falta de proteccion de
los derechos fundamentales de las trabajadoras migrantes colombianas. En este sentido,
se presenta como primer capitulo un contenido doctrinario, partiendo del derecho a la
movilidad humana a migrar; conjuntamente la revision de varias teorias que indican
cudles son los factores que producen en los que se producia el fendmeno, que concluyen
que el fendbmeno migratorio es dialéctico, por lo tanto, imposible analizarlos desde un
solo patron; se incorpord el analisis de los distintos instrumentos internacionales tanto
universales como subregionales, sobre movilidad humana, que brindan proteccién al
derecho fundamental de la movilidad humana. De esta manera, se sostiene que la
incorporacion de la norma internacional y subregional a la norma nacional debe ser de

cumplimiento perentorio por parte de los Estados.

En el segundo capitulo, se presenta el derecho a migrar en el Derecho Comunitario
Andino, en donde se resalta la caracteristica principal de este derecho sui generis, como

es la supranacionalidad, que es diferente a los demés proceso integracionistas como el



MERCOSUR y la UNASUR, que son construcciones intergubernamentales, por lo tanto,
se propone a la armonizacién de la norma como herramienta para la vigencia plena de la
norma comunitaria, para llegar al cumplimiento de la finalidad los objetivos trazados en
el Acuerdo de Integracion Subregional Andino que es el mejoramiento de la calidad de
vida de sus habitantes, y de esta manera al analizar el Derecho Comunitario Andino
derivado en materia de migracion, se ha podido colegir que este derecho esta inconcluso
y es insuficiente para la proteccion eficaz de los derechos de las personas trabajadoras en

movilidad.

En el tercer capitulo, se aborda la inmigracion laboral de las personas colombianas en
Ecuador y se sostiene que, por el porcentaje de inmigracion colombiana en el Ecuador y
por la especial vulneracion que resisten las ciudadanas colombianas, es necesario que el
derecho comunitario se enfoque de manera especial en este grupo, superando asi, su

invisibilizacion como parte de un derecho comunitario ginope.

Esta investigacion es de caracter dogmatico juridico y utiliza principalmente la técnica
documental, no obstante para mejorar su analisis utiliza la técnica cualitativa de las
entrevistas para extraer informacion a trabajadoras migrantes colombianas en el Ecuador,
informacion que ha sido sistematizada y ha servido como sustento junto con el respaldo
de la informacidn para plantear las conclusiones y recomendacion prevista en el capitulo

tres.

Para culminar, se dio respuesta a la pregunta central de la investigacion, sefialando que,
por ahora resulta ineficaz la proteccion por parte de la Comunidad Andina, en materia de
migracién laboral femenina, sosteniendo algunas conclusiones como la necesidad de
acceso por parte de las mujeres trabajadoras, ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina, entre otras.



CAPITULO PRIMERO

El derecho internacional en materia migratoria.

Este capitulo comprende un nivel doctrinario en la tematica migratoria, partiendo
de conceptos, caracteristicas y sus aspectos fundamentales del derecho a migrar, consta
de un breve analisis sobre los distintos instrumentos internacionales asi como
subregionales en materia de migracién, y la importancia de la proyeccién del derecho

internacional de los derechos humanos sobre el derecho interno ecuatoriano.
1.1.- Derecho a migrar. Aspectos fundamentales

“No podemos olvidar tampoco que la historia de la humanidad es la historia de
grandes migraciones producto de las luchas de clases.”* Miguel Montes.

La migracion es un fendmeno que se ha dado desde el principio de la humanidad?
hasta la actualidad con el modo de produccion capitalista, que tiene como representante
econdmico a la globalizacion, y que a la vez es el factor productor de migraciones en el
mundo.

En Latinoamérica, el fendmeno migratorio ha sido abordado desde enfoques
econdmicos Yy estructurales, centrado en el sujeto que migra como fuerza de trabajo, por
lo tanto restringido y controlado,® a diferencia de las etapas anteriores de la globalizacion
que se han caracterizado por flujos migratorios permisibles, en el proceso actual, la
globalizacion ha logrado ser excluyente,* una de entre varias caracteristicas de la
globalizacion® son los movimientos transfronterizos, que hoy alcanzan grados

superlativos que generan un mayor control, provocando como resultado la exclusién de

Miguel A. Montes, “migraciones, fronteras y capitalismo”
<https://marxismoleninismo.wordpress.com/2013/03/03/capitalismo-y-migraciones/.> Gltima visita 22 de
agosto del 2017

2 Presentacion, Fe y Justicia, 2003

3 Maria Gardenia Chavez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005 (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 20

4 Comisién Mundial sobre la dimension social de la globalizacién, “globalizacion: naturaleza e impacto”
en por una globalizacion justa: crear oportunidades para todos, Suiza, OIT, 2004, 28

5 La OIT, sefiala las caracteristicas fundamentales de la globalizacién como la liberacion del comercio
internacional, la expansion de la Inversion Extranjera Directa, y la aparicion de flujos financieros masivos
transfronterizos y movimientos transfronterizos masivos de personas.
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muchas personas en el proceso migratorio, basado en un concepto ya caduco de soberania,
que traza los limites de cada Estado-nacion.

En las diferentes etapas de produccion de la historia se ha podido observar grandes
fendmenos migratorios, tales como: En la Edad Media las invasiones, guerras de
conquista y el desplazamiento de poblaciones. En la transicion del feudalismo al
capitalismo con el desplazamiento de millones de personas que sirvieron para colonizar,
sobre todo América, por medio de la invasion y genocidio, y el triangulo del comercio de
esclavos. Con la revolucién industrial que ha dado lugar al mayor proceso migratorio de
toda la historia que todavia perdura. Y el acentuado desarrollo desigual entre paises
desarrollados y paises en desarrollo, éstos dependientes bajo el imperialismo hasta ahora.®

La migracion es una de las consecuencias del desarrollo capitalista que se activa
en las profundas desigualdades de clase que genera este sistema y, a la vez es el resultado
de las tenciones entre expulsion y atraccion, vinculados a las necesidades de acumulacion
capitalista,’ de las que se iran desarrollando a continuacion.

La cuestion de las migraciones pone en paradoja el discurso neoliberal que predica
la desregulacion, la flexibilidad y la privatizacion, la libre circulacion de bienes, servicios
y capitales, sin embargo son otras las reglas cuando se trata de la libre circulacion de
personas, Yy asi lo sostiene Javier de Lucas cuando dice que existen limitaciones a la
movilidad humana® cuando se incentiva la movilidad humana, y por otro lado se cierran
fronteras, o cuando no hay una incorporacion del derecho internacional de los derechos
humanos en la legislacion nacional o el incremento de la clandestinidad por la
burocratizacion de los tramites migratorios.

Douglas sostiene que, la composicién de la migracion se ha desviado de los
Estados receptores tradicionales como Estados Unidos hacia paises de América del Sur,

como Estados receptores de migrantes. A la vez sefiala el autor que la tematica de

6 Miguel A. Montes, “migraciones, fronteras y capitalismo”

<https://marxismoleninismo.wordpress.com/2013/03/03/capitalismo-y-migraciones/.> Gltima visita 22 de
agosto del 2017.

7 Aragonés Castafier, Ana Maria; Dunn, Timothy, “Trabajadores indocumentados y nuevos destinos
migratorios en la globalizacion”, (UNAM. Distrito Federal — México, 2005 ) 46

8 Javier de Lucas, “la migracion como res politica” <www.uv.es/CEFD/10/delucas.pdf> Ultima visita 22
de agosto del 2017.
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migracion no cuenta con una teoria general, sino mas bien que existe una suerte de tipos
de migraciones, que buscan explicar este fenomeno® desde su espacio.

Para Gina Benavides citando a Joaquin Arango, nos ensefia que la migracion es
producto de un fendmeno dindmico complejo y diverso, como para que una sola teoria
pueda explicarla.'® Asi lo sostiene también Javier de Lucas cuando sefiala que los nuevos
flujos migratorios son flujos globales, complejos e integrales. Globales porque tiene una
dimension planetaria dice el autor y es imposible examinarlo desde un Estado nacional,
y me pareci6 acertada su afirmacion cuando dice “la mayor parte de esos desplazamientos
se producen entre paises limitrofes” como es el caso de Colombia y Ecuador. Es complejo
porque no existe un tipo de inmigracién, asi como tampoco un tipo de inmigrantes y son
distintos los tipos de factores que los rodean, y es integral por que incluye las diferentes

relaciones sociales, tales como lo laboral, lo econémico, o lo politico.**
1.1.2. Concepciones sobre la migracion.

En este contexto, la migracion es el movimiento de la poblacion hacia el territorio
de otro Estado o dentro del mismo, que abarca todo el movimiento de personas.*? A la
par Amnistia Internacional define al migrante como toda persona que se desplaza de un
lugar a otro para vivir y normalmente para trabajar, ya sea temporal o permanentemente,
y un migrante trabajador o una migrante trabajadora es toda persona que va a realizar,
realice 0 haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea
nacional,*3esto nos hace pensar que hay alguien que paga esa remuneracion, es decir un
empleador, el que fijara un horario y una cantidad por el trabajo realizado, esto es, bajo
relacion de dependencia, que debera cubrir todos los beneficios legales laborales como
cualquier trabajador nacional.

De aqui, el nuevo panorama sobre la migracion, que ha sido retocada por

conceptos humanos, por esto el término migracion por su connotacion negativa de

® Douglas, Massey, et al., Migraciones y mercados de trabajo, (México, Plaza y Valdez editores, 2000),
436.

10 Benavidez, Gina, “Condicionantes de género en los procesos de ingreso y permanencia de mujeres
colombianas, peruanas y chinas a Ecuador”, (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede
Ecuador, 2011) 15

11 Javier de Lucas, “la migracion como res politica” <www.uv.es/CEFD/10/delucas.pdf>. Gltima visita 22
de agosto del 2017.

2 Organizacion Internacional para las migraciones, Glosario sobre Migracion, No. 7. (Ginebra, OIM,
2006).

13 Amnistia Internacional, Vivir en las sombras. (Espaiia: EDAI, 2006), 15
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calificar a un ser humano de ilegal, se lo ha dejado de utilizar para usar movilidad humana,
el "derecho a la movilidad humana" como tal no esta consagrado en ninguna parte. Existe
el derecho a migrar, que es lo que se ha posicionado se ha reconocido en la Ley de
Migracion Argentina y en la Constitucion ecuatoriana. EI término movilidad humana es
una categoria que de hecho, ha surgido desde el campo del trabajo humanitario que han
realizado algunas organizaciones no gubernamentales.'* Este término poco a poco se ha
ido incorporando en lo oficial, debido a que permite una integralidad de las diferentes
formas de ejercer el derecho a migrar.*

El termino de movilidad humana como categoria ha sido acogido porque permita
mirar a todas ellas desde una perspectiva integral y brindar un tratamiento que no sea
segmentado, para emigrantes una cosa y para inmigrantes otra, sino que mantenga una
coherencia del tratamiento que el Estado brinda De esta manera, el derecho moderno
apela a la vieja distincion de identidad, alegando hoy la identidad de persona humana, ya
que esa clasificacion de legales e ilegales, asilados e inmigrantes, admitidos y rechazos
comienza a perder sentido.'® Y es en América del Sur, a través de sus procesos
integracionistas que se estan llevando a cabo procesos mas humanos sobre la movilidad

humana (migracion).
1.1.3. Caracteristicas del proceso migratorio.

Amparo Micolta, citando a Joaquin Arango, en su publicacién sobre migracion
internacional’, sefiala que la migracion debe estar caracterizada por la permanencia, ya
sea ésta relativamente permanente o con cierta voluntad de permanencia, y afiade la autora
que el migrante debe desarrollar actividades de la vida cotidiana’®, como trabajar por
ejemplo.

Sin embargo, es importante sefialar otra caracteristica esencial del fendmeno

migratorio como es: la etapa de la decision, ésta puede ser voluntaria y forzada, en este

14 Organizaciones principalmente relacionadas con la iglesia.

15 Emigracion, inmigracion, migracion interna formas forzadas de movilidad como el desplazamiento
forzado y el refugio y otras

16 Jess Peces, dir. Inmigracion y Derecho. Madrid: Consejo General del poder Judicial,2002-83

17 Amparo Micolta, “Teorias y conceptos asociados al estudio de las migraciones internacionales”, Trabajo
Social No.7, 19 de octubre del 2005, 60.

18 bidem, 61.
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contexto el ambito econémico siempre se encasillara en lo forzoso,*®cuando la falta de
empleo y de bienestar para las personas en el pais de origen conducen forzosamente a
abandonar su pais para buscar mejores condiciones de vida, ¢qué tan voluntario puede ser
abandonar su pais de nacimiento y con él muchas de las veces a su familia? o quien
abandona su pais con buenas condiciones de vida para sus ciudadanos?, voluntariamente
se abandona el pais para hacer turismo o para residir pero no permanentemente en otro
pais, es decir las personas abandonan su pais de origen para mejorar sus condiciones de
vida, como por ejemplo buscar mejores plazas de trabajo. Existen varios grados de libre
eleccion y coercién en las decisiones de las personas migrantes en el momento de
trasladarse a otro pais.2° Esto esta reconocido por las Naciones Unidas cuando se sefiala
que el principal factor de expulsion para muchos migrantes es el factor econémico,
buscando mejores perspectivas socio-econdmicas, para esto es menester reconocer que
algunos migrantes pueden trabajar legalmente, cumpliendo ciertos requisitos del pais
receptor mientras que otros por su misma condicion precaria de salida del pais de origen,
son calificados como migrantes ilegales, carecen de permiso de trabajo, pasan a formar
las filas de los trabajadores informales,? y son considerados como vulnerables,
generando abusos, explotacion y violaciones a sus derechos humanos como es el derecho
a la igualdad, dignidad y al trabajo.

A esta caracteristica se le afiade el tema de los recursos para migrar, es decir que
posean recursos necesarios y suficientes para hacer posible el proceso migratorio como
la obtencion de un empleo en el pais receptor o tener familiares que con anterioridad
migraron al mismo pais receptor, haciendo que el aspecto decisorio recaiga sobre este
altimo, y si es lo contrario, es decir si no se poseen los recursos, se entiende que el proceso
migratorio no iniciara, o bien iniciado el proceso migratorio, no es posible el retorno al
pais de origen del migrante.?2

El proceso migratorio es sin duda un fendémeno lleno de caracteristicas, sin
perjuicio de concluir en un factor principal, de la busqueda de mejores condiciones de

vida para el migrante y su familia, por lo tanto el objetivo de cada Estado seria proteger

19 Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, En pos de morada, 1a. ed. (Quito: Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito, 2009), 9.

20 Amnistia Internacional, Vivir en las sombras. (Espafia: EDAI, 2006), 12

21 Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los migrantes, (Francia: UNESCO, 2005), 18

22 |bidem, 25

14



la estabilidad fisica como como emocional de sus ciudadanos y de las personas que
ingresan a los diferentes Estados en calidad de persona inmigrante.

1.1.4. Teorias sobre la migracion.

Joaquin Arango expone las principales teorias sobre la migracién:

Teorias que suelen ser parciales y limitadas en el sentido de que explican solo una
faceta o un aspecto de la migracién, y como Arango sefiala, estas teorias explican las
migraciones laborales,?y plasmaré las mas importantes.

1.- La teoria neoclasica combina la perspectiva de las decisiones individuales del
ser humano para aumentar su bienestar, con los determinantes estructurales, como son las
diferencias de salario y las condiciones de trabajo entre Estados, las causas para la
migracion y toma a la migracion como un fendomeno individual, para maximizar los
ingresos personales.

2.- Lateoria del desarrollo econémico con oferta ilimitada de trabajo sostenia que
los paises en desarrollo atraian mano de obra y que esto producian diferencias salariales.?*

3.- La teoria de la dependencia sostenia que la evolucion del capitalismo habia
dado origen a un orden internacional compuesto por paises industrializados y paises de la
periferia, y que el avance de los paises industrializados dependia de la migracion de los
ciudadanos y explotacién de los segundos.

4.- Nuevos aportes, para el siglo XX, las migraciones internacionales se analizan
en una nueva era en materia de movilidad humana, en donde han cambiado los paises
tradicionales europeos (paises de origen) por paises como Asia, Africa y América latina,
esto por la demanda de trabajo de personas migrantes, por lo tanto se ha producido un
incremento en las politicas restrictivas al ingreso, residencia y permanencia. Por
consiguiente existen algunos aportes de conformidad con los nuevos acontecimientos:

a.- Nueva economia de las migraciones laborales, sefiala que la migracion es fruto
de eleccion racional enfatizando a la familia, en ese sentido, los que migran son todo el

grupo familiar. Esto es un alcance a la teoria neoclésica.

2 Joaquin Arango,” La explicacion teérica de las migraciones”, Migracion y desarrollo: red de revistas
cientificas, de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal, No.001 (2003):24.
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b.- Teoria de los mercados de trabajo duales. Se ubica en el lado de los paises
receptores, y en los factores estructurales determinantes, esta teoria sostiene que la
migracion se produce por una gran demanda de mano de obra por parte de los paises de
industria avanzada, que por lo tanto son los trabajadores extranjeros los que realizan esos
trabajos, porque los salarios de los paises receptores son mas altos que los paises de
origen.

c.- Teoria del sistema mundial. Sostiene que la migracion es producto de la
dominacidn del capitalismo

d.- Redes migratorias.- es el conjunto de relaciones interpersonales que vinculan
a los inmigrantes ya sea en el pais de origen o en el pais receptor, facilitando la migracién

e.- El andlisis de sistemas aplicado a las migraciones. Este se ha propuesto para el
estudio comprensivo de las migraciones. Se trata de un vinculo?® entre los Estados.

f.- La causacion acumulativa. Sefiala que las migraciones constituyen un
fendmeno auto sostenido y auto perpetuador, y sefialan que son los factores
socioecondmicos los que inducen la migracion.

Al finalizar, Arango sefiala que las teorias nos ayudan a mejor comprender las
causas de las migraciones, ampliando este panorama, Gina Benavides sefiala que los
aportes contemporaneos sobre migraciones ampliaron sus explicaciones, sin incorporar
un analisis sobre las mujeres, sino mas bien lo incorporaron en el término genérico de
migrantes.®

Para este efecto cada pais es Unico y cada flujo migratorio es producido por
condiciones especificas en el tiempo y en el espacio.?” Corroborado por Jaime Alberto
Gbmez en su articulo sobre la migracion internacional, sostiene que las teorias sobre la
migracidn internacional estan en proceso de formacion, agregando que ninguna teoria por
si misma puede explicar el fendbmeno, ya que se debe recopilar todas para un tratamiento

en particular.?®

%5 Como un vinculo econémico entre los paises de América el Sur y el caribe, y sus distintos procesos
integracionistas, este es el contexto para el analisis de las migraciones.

% Benavidez, Gina, “Condicionantes de género en los procesos de ingreso y permanencia de mujeres
colombianas, peruanas y chinas a Ecuador”,(tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede
Ecuador, 2011),16

27 Saskia, Sassen, “formacion de los condicionantes econdmicos para las migraciones internacionales”,
Ecuador debate

28 Jaime Gomez, ““ la migracion internacional: teorias y enfoques, una mirada actual”, Semestre Econémico,
26 de enero del 2010, 83
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Sin embargo, en la actualidad, las formas més comunes en materia migratoria a
nivel internacional, estdn determinadas y motivadas por el campo laboral y econémico,
estos elementos caracterizan las migraciones sur-sur,?%es decir son los bajos salarios, altas
tasas de desempleo, subempleo, flexibilizacion laboral, que generan inestabilidad
econdmica para la poblacion de los paises de origen, estas caracteristicas producen
migraciones forzosas con el objetivo de la busqueda de mejores condiciones de vida y
entre esas mejores condiciones de vida, esta el obtener un trabajo que garantice
estabilidad econdmica, porque el migrante intenta maximizar sus ingresos, medidos en
términos de salarios. Amnistia Internacional sefiala que la migracion se produce entre
otros por la extrema pobreza y enfatiza en que este proceso es variado y complejo.*°

Por lo tanto, se mantiene la teoria de que el factor econdémico es un elemento de
expulsion. Sin embargo como dice Gardenia Chavez, “el actual flujo migratorio no puede
ser abordado fuera de la configuracion del nuevo orden mundial caracterizado por la
globalizacion”,® construido en la internacionalizacion de la economia, es decir el libre
mercado, la expansion de la IED vy los flujos financieros fronterizos.®? Es en los 90s
cuando Ameérica Latina se inserta en la globalizacion pero, cuando esto se produce al
margen de las estrategias empresariales y gubernamentales, sino méas bien de la sociedad,
y es la migracion laboral, transnacional y la migracion intrarregional.®*Asi lo reconoce la
Organizacion de Naciones Unidas cuando sefiala que la migracion se ha convertido en
una caracteristica de la globalizacion, porque se produce en casi la totalidad de los paises
ya sea como paises de emigracion, inmigracion, transito o incluso los tres a la vez.®*

Es en los siglos XX y XXI, que se producen con abundancia las migraciones como

un fendmeno masivo y desproporcionado que se desplaza a lo largo y ancho del mundo.*®

2% QOrganizacion Internacional para las Migraciones, Incorporacion laboral de los migrantes. (Santiago:
OIM, 2012), 21

30 Amnistia Internacional, Vivir en las sombras. (Espafia: EDAI, 2006), 9

31 Maria Gardenia Chavez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005 (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 22

32 Comisién mundial sobre la dimensidn social de la Globalizacion, “Globalizacién: naturaleza e impacto”
en Por una Globalizacion Justa: Crear oportunidades para todos, (Suiza, OIT, 2004) 27

33 Juan Pablo Sainz, “Los impactos de la globalizacion en el mundo laboral centroamericano” en European
Review of Latin American and Caribbean Studies; Publicaciones y Revistas sociales y humanisticas, abril
2003.

34 Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los migrantes, (Francia: UNESCO, 2005), 9

% Aragonés Castafier, Ana Maria; Dunn, Timothy, “Trabajadores indocumentados y nuevos destinos
migratorios en la globalizacion”, (UNAM. Distrito Federal — México, 2005 ) 43
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El 60% de los inmigrantes estan en paises desarrollados y el 40% en paises en
desarrollo®, es decir ese cuarenta por ciento de migrantes se distribuyen en América del
Sur,*’cambiando de esta manera los patrones migratorios desde la perspectiva del pais
receptor como lo fue Estados Unidos, asi como la significativa participacion de las
mujeres en estos procesos migratorios,®® Latinoamérica y el Caribe representa mas de 20
millones de migrantes, cifra que equivale al 10% de migrantes internacionales en el
mundo. La Organizacion de Naciones Unidas sostiene que de los 191 millones de
migrantes, 62 millones se habian desplazado en direccién sur-norte, y 61 millones optaron
por la direccion sur-sur.*

Se van construyendo nuevos patrones como la migracion intrarregional*° desde la
década de los 90s, la presencia de colombianos en Ecuador ha sido fuerte, ya que las
migraciones con mas frecuencia se las realiza en zonas fronterizas y es importante sefialar
que organismos como la CEPAL, ya reconocen que la migracion intrarregional, tiene una
fuerte presencia femenina, ademas sefialan algunas causas economicas para la migracion
intrarregional, como complementariedad en los mercados de trabajo, entre los paises
emisores y receptores, la demanda laboral en actividades de servicio.*'Y asi lo corrobora
Gina Benavides cuando sefiala que la crisis vivida entre 1997-2000, trajo consigo que el
Ecuador se convierta en pais receptor de migracion, principalmente de Colombia y Per(.*?

El desplazamiento o la migracion de las personas de un lugar a otro es un hecho
consustancial a la humanidad y presupone la libertad de hacerlo.*® A este respecto, Gina
Benavides sefiala que la teoria de los derechos humanos se fundamenta en el

reconocimiento de la dignidad de las personas, a quienes se les considera sujetos de

36 Entre estos paises en desarrollo esta Colombia y Ecuador, como punto de partida para este trabajo.

37 Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, “Migracién Laboral Internacional: Un enfoque basado en
los derechos”, (Suiza),

38 CEPAL, “El mapa migratorio de América Latina y el Caribe, las mujeres y el género. Serie 44. (Chile:
Naciones Unidas, 2003), 21

3% Nicole Pérez Ruales y Alex Valle Franco, Los derechos en la movilidad humana: del control a la
proteccion. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009-341

40 Migracion Intrarregional, entendida como aquella que se produce entre los paises de una region, por
ejemplo la migracion producida en Suramérica, o la del Cono Sur.

41 CEPAL, “El mapa migratorio de América Latina y el Caribe, las mujeres y el género. Serie 44. (Chile:
Naciones Unidas, 2003), 27

42 Gina Benavides Llerena, “Informe sombra al primer informe del Estado ecuatoriano sobre el
cumplimiento de la Convencion Internacional para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares”, ( Ecuador, Coalicion para el seguimiento y difusion CTFM, 2007)27

43 Maria Gardenia Chévez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 9
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derechos, y es ésta consideracion como sujeto de derecho que con la dignidad, forman las
herramientas bésicas para la proteccion de los derechos de la poblacién migrante, en
relacién a la nacionalidad y a la condicion migratoria, estos conceptos fueron utilizados

por el Estado para excluir.*
1.1.5. Del derecho a migrar.

El derecho de migrar esta reconocido por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, DUDH, partiendo de esta premisa, en la migracion contemporanea
como derecho humano, se reconoce ya su naturaleza humana universal basado en la
dignidad e igualdad, la exclusion de los extranjeros como no ciudadanos ha permitido su
discriminacion, disminucién en relacion al goce de los derechos para los nacionales, y
hasta su penalizacion para inmigrantes no regularizados*, -provocando tenciones con el
Estado, el tema de la ciudadania, la seguridad, esto porque se intentd romper con los
abusos de poder por parte del Estado. son los Estados los encargados de establecer
derechos desde el marco normativo, pero es necesario partir desde la autocritica cuando
desde El Estado, encargado de la politica migratoria estan pensados desde su soberania e
intereses que muchas de las veces se confunde con los enunciados de derechos humanos,
ya que la funcidn del Estado es regularlos, de tal manera que en el derecho interno no se
vean restringidos, regulando el libre transito de las personas y la libertad de residencia,
derechos sine qua non, para el migrante.*®

Asi, el instrumento internacional principal para la proteccion del derecho a migrar
y los derechos de la poblacion en movilidad es la declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que en el Art 13 establece el derecho de toda persona a circular libremente,
elegir su lugar de residencia y salir de cualquier pais.*’ Sin embargo la doctrina sostiene
que los Estados han reducido el alcance de este derecho a la emigracion, sometiendo a la

inmigracion a un proceso de control y restriccion, basdndose en concepciones de

44 Gina Benavides Llerena,* Mujeres Inmigrantes en Ecuador”, serie Magister 179.( Quito: Corporacién
editora nacional, 2015), 23

4 Nicole Pérez Ruales y Alex Valle Franco, Los derechos en la movilidad humana: del control a la
proteccion. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009-7

46 Maria Gardenia Chévez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 35

4" Declaracién Universal de Derechos Humanos,1945
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seguridad, soberania y proteccion del mercado laboral,*® que solo generan discriminacion
y una total inobservancia a la declaracion universal de derechos humanos.

Dentro de los derechos humanos hay principios juridicos que se relacionan con la
movilidad humana, que son de suma importancia para los migrantes:

En primer lugar, la libertad de movimiento es un principio fundamental en el
contexto de la migracién internacional, el cual se encuentra en la Declaracion Universal
sobre Derechos Humanos y la Convencién Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos.

1. Cualquier persona que se encuentre legalmente dentro del territorio
de un Estado deberd, dentro de ese territorio, tener el derecho a la libertad de
movimiento y libertad para elegir su lugar de residencia.

2. Cualquier persona serd libre de salir de cualquier pais, incluyendo
el suyo propio.

3. Los derechos antes mencionados no estardn sujetos a ninguna
restriccion, excepto a aquellas establecidas en las leyes, las necesarias para
proteger la seguridad nacional, el orden puablico, la salud pablica o la moral, o los
derechos y libertades de otros, y que sean consistentes con otros derechos
reconocidos en la Convencion.

4. Nadie debera ser privado de manera arbitraria del derecho de entrar
a su propio pais.

En segundo lugar, el principio de no discriminacion, que los tratados
internacionales sobre derechos humanos generalmente incluyen clausula de no
discriminacion, que sefiala que los Estados deben garantizar los derechos humanos a todas
las personas dentro de su territorio sin hacer distinciones de ningun tipo, incluyendo raza,
color, género, idioma, religién, opinion politica o de otro tipo, origen nacional o social,

propiedad, nacimiento, u otros indicadores de estatus.

“8 Gina Benavides Llerena. “ Mujeres Inmigrantes en Ecuador”, serie Magister 179.( Quito: Corporacion
editora nacional, 2015), 24
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1.2. Instrumentos internacionales en materia migratoria, ratificados por Colombia

y Ecuador

El derecho internacional regula las relaciones juridicas entre los Estados, el
concepto de derecho internacional se ha ampliado para incluir las relaciones entre los
Estados, las organizaciones internacionales y los individuos, éstos como sujetos de
derecho internacional.

Y esta relacion entre Estados se ve encaminada por el derecho de los tratados,
bajo principios y obligaciones después de haber firmado y ratificado un tratado, bajo la
regla general de Pacta Sun Servanda, que es de cumplimiento obligatorio, la seguridad
de las relaciones internacionales se veria en peligro si se dejara a la voluntad de las partes
el cumplimiento de los tratados*®, este cumplimiento obligatorio lo encontramos previsto
en la Convencion de Viena de 1969, en el Art 26, que sefala “todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellos de buena fe”, lo encontramos consagrado en el
predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas®, y el parrafo 2 del articulo 2 que dice:
“sus miembros cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de
conformidad con dicha carta”, es decir, de cumplimiento obligatorio, tiene caracter erga
omnes y de interés o garantia general para los Estados que han firmado libremente el
tratado, pues como lo dice el Articulo 53 de la Convencion de Viena “es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estado”.>!

Por lo tanto, segun la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados, el
tratado es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacion particular®?”, me parecié muy acertado el
concepto de Jiménez de Aréchaga, quien sefiala que un tratado internacional es “toda
concordancia de voluntades entre dos 0 mas sujetos del Derecho Internacional, destinada
a producir efectos juridicos; es decir, a crear, modificar o extinguir un derecho®, ya que
involucra a los nuevos sujetos del derecho internacional como las personas. Los tratados,

a diferencia de otros instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como las

4SModesto Seara, “Derecho Internacional Piblico”, (México, editorial Porraa, 2005), 71

%0 Carta de Naciones Unidas. (1945)

51 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. (1969).

52 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (articulo 1), 23 de mayo de 1969.

53 Jiménez de Aréchaga, E. Curso de derecho internacional publico, Montevideo, 1959. p. 98.
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declaraciones y las resoluciones internacionales, son de carécter vinculante, es decir que
juridicamente son instrumentos obligatorios para los Estados partes.

Es que los Estados, con el animo de mejorar sus relaciones, van ampliando
materias para mejor actuar dentro de la Comunidad de Naciones, de esta manera para
proteger a sus ciudadanos, fuimos representados bien o mal por la Organizacion de
Naciones Unidas, y es asi que el derecho internacional se ha ido encaminando en materia
de migracion.

Por lo tanto, los tratados internacionales de derechos humanos se diferencian de
los demaés tratados internacionales, ya que estos otros buscan el beneficio de los Estados
partes, en cambio los tratados internacionales de derechos humanos buscan la proteccién
internacional de estos derechos y de las libertades fundamentales>*de las personas.

Historicamente, la migracion solo era regulada a nivel nacional, como Unico
derecho importante para proteger el derecho a migrar y para precautelar los derechos de
los migrantes, sin embargo, el fendmeno de la migracion, concierne a varios ambitos del
derecho internacional y su principal fuente es el derecho de los derechos humanos.>®

Con el incremento en la movilidad humana internacional, los Estados se han
comenzado a dar cuenta de que la migracion ya no es algo que puedan gestionar por si
solos, han reconocido la necesidad de la cooperacion regional e internacional sobre el
tema, en el marco multilateral de la Organizacion Internacional de Trabajo, y diferentes
mecanismo onusianos, de proteccion de derechos de las personas migrantes. Las normas
internacionales han venido incrementandose, conforme los Estados trabajan juntos en un
esfuerzo por gestionar la migracion. Por lo tanto existe normativa internacional
considerada como fuente en materia migratoria, como la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y Miembros de sus
Familias.®

El derecho migratorio internacional es una rama del derecho que se ha
desarrollado durante el tiempo y continda desarrollandose conforme continGa la
necesidad de la cooperacion internacional, es decir que los Estados bajo la premisa de su

soberania, estan dandose cuenta de que en materia de migracién, un Estado que regula el

% Meléndez, Florentin, “Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables a la
administracion de justicia. Estudio constitucional comparado”, 8%.ed, ( Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, 2012), 34

55 Amnistia Internacional, Vivir en las sombras. (Espafia: EDAI, 2006), 34

% |bidem,34
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ingreso, permanencia y remocién sobre su territorio, no dependera de la labor un solo
Estado, sino que dependera de la gestion y cooperacion con los otros Estados, para que
con este fin se protejan los derechos humanos. La teoria de los derechos humanos ha
sefialado que aunque los Estados son soberanos para establecer normativa en materia
migratoria, ésta no debe violar las obligaciones de los derechos humanos asumidas por
via de la ratificacion de los tratados.®’

De esta manera, los Estados tienen responsabilidades internacionales®®que limitan
su autoridad sobre el derecho a la migracion, bajo la normativa del derecho internacional,
incluyendo los tratados a escala bilateral, regional o internacional, esto significa que un
Estado no puede basarse en una disposicion de su legislacion nacional para evitar una
responsabilidad bajo el derecho internacional.®®

Ahora bien, existe un nimero de normas y areas de preocupacion que limitan la
autoridad de los Estados en asuntos de derechos humanos en materia de migracion, como
la no discriminacion, la libertad de movimiento, y otras areas reguladas por los acuerdos
internacionales, como la migracion laboral.

Existe también un gran namero de instrumentos bilaterales entre paises emisores
y receptores que regulan esta area, esto pasa dentro de la Comunidad Andina, y hay varias

decisiones sobre esta materia.
1.2.1. Ratificacién de los tratados.

Los Estados, al ratificar y adherirse a los tratados y convenios que conforman un
sistema general de derechos humanos e incorporarlo a las distintas constituciones, han
vuelto a este instrumento eficaz, como lo hace la Constitucion del Ecuador por ejemplo,
sin embargo, en la practica no es suficiente, estos postulados juridicos resultan

ineficientes en la efectividad de los derechos proclamados por esta carta internacional.®

57 Gina Benavides Llerena. “Mujeres Inmigrantes en Ecuador”, serie Magister 179. (Quito: Corporacion
editora nacional, 2015), 24

%8 Estas responsabilidades sobre la migracion lo encontramos en el derecho migratorio internacional.

%9 Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados.(1969)

80 Coalicién por las migraciones y el refugio, informe sobre movilidad humana Ecuador 2011, (Quito,
Efecto estudio creativo, 2012) 1
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Ecuador ha constitucionalizado la expresa incorporacion de esta declaracion en el
Art. 424 que sefiala que la Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos, prevaleceran por sobre cualquier otra norma.5?

Una vez recordado el surgimiento de los Derechos Humanos, si bien existe una
gran cantidad de instrumentos internacionales sobre derechos humanos, el instrumento
mas importante o cuspide es la declaracion Universal de Derechos Humanos, es este que
se le considera como central para la proteccion del derecho a migrar, sin embargo, sefiala
Gina Benavides, que en la préactica los Estados han reducido a la Declaracién Universal
de Derechos Humanos al reconocimiento del derecho a la emigracién es decir al derecho
de salir del pais de origen®?, otorgandole al derecho de inmigracion, tramites burocraticos
que solo generan violaciones a los derechos humanos, por lo tanto existen instrumentos
internacionales en materia de migracion que centran su aplicabilidad y proteccion a la

poblacién migrante.
1.2.1. Principales instrumentos internacionales en materia de migracion
La Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

En su Art. 1, encontramos el reconocimiento de la igualdad de las personas en
derechos, dignidad y libertad inherentes, Art 2 sin discriminacion, de su origen nacional,
de esta manera todos los derechos tienen plena aplicacién en materia migratoria, El art.
13 del mismo cuerpo legal reconoce el «...derecho a circular libremente y a elegir su
residencia en el territorio de un Estado y a salir de cualquier pais, incluso del propio, y
a regresar a su pais»,®® existe un reconocimiento expreso a la movilidad humana como
el derecho a migrar méas alla del pais de origen.®*

En materia migratoria esta declaracion reconoce el derecho humano al trabajo, a

la libre eleccion del trabajo y a que se efectle en condiciones equitativas y con una

61 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. 1X, Supremacia de la Constitucion, cap. primero,
“principios”, Art 424 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de Fiscalizacion, s.f.): 189.

62 Gina Benavides Llerena. “ Mujeres Inmigrantes en Ecuador”, serie Magister 179.( Quito: Corporacion
editora nacional, 2015), 24

63 Declaracién Universal de Derechos Humanos,1945

64 Maria Gardenia Chévez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005 (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 53
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remuneracion satisfactoria, asi lo manda el Art. 23.%° Esta declaracion es parte del Sistema

Internacional de Derechos Humanos.
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, PIDCP.

Este instrumento internacional, hace viable la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en lo correspondiente a los derechos civiles y politicos,
estableciendo un vinculo entre los estados firmantes. Asi, en el Art 2 numeral 1 sefiala la
obligatoriedad de los Estados a «...respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion®®, por lo tanto el migrante
primero para ser parte de una jurisdiccion, debera cumplir los requisitos burocréaticos
establecidos por cada Estado para acceder a sus derechos, dejando en indefension al
migrante si no puede cumplir los requisitos.

Asi mismo el Art 12 del PIDCP, “1. Toda persona que se halle legalmente en el
territorio de un Estado tendra derecho®’ a circular libremente por él y a escoger
libremente en él su residencia.”®®, por lo tanto condicionando la libre circulacion de las
personas por su estatus migratorio, en legales e ilegales, pero esta distincion la hace el
Estado receptor de la migracion y no la persona migrante, para este efecto es muy acertado
el analisis de Gardenia Chaves al comentar sobre el Art. 12 antes mencionado, cuando
seflala: “cuando se trata de llegada de personas de otro Estado, no del propio, se
establecen, requisitos legales que califican y se superponen a la condicion de persona
misma; no asi, cuando su direccionalidad es de salida, si la circulacion no es
completamente libre, tampoco lo es la eleccion de la residencia.”.®®

El Art 13 del PIDCP manteniendo la condicién de ilegal de la persona en
movilidad y manteniendo el estatus quo del “derecho del Estado”’°de expulsar a las
personas que se encuentren “ilegales”, por lo tanto el reconocimiento de la personalidad

juridica sefialada en el Art. 6 de la declaracion, hace inviable el derecho de migrar, por lo

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1945

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.(1976)

57 La negrita me pertenece.

88 Ibidem.

89 Maria Gardenia Chavez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005 (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 56

70 Se sigue manteniendo como derecho, a la decision del Estado en permitir el ingreso de algunas personas
y de otras no, 0 en su defecto de mantener el estatus migratorio de un apersona que no ha podido cumplir
con requisitos para ser legal, y todo esto bajo la premisa de la soberania politica del Estado receptor.
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antes mencionado solo podemos sefialar la disparidad del pacto con la declaracion,

basicamente en los derechos fundamentales, recogidos y protegidos en la historia.

El Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
PIDESC.

Este instrumento orientado a la aplicacion de los derechos econémicos, sociales y
culturales de la declaracion, para estos derechos se retoma el principio de la no
discriminacion, asi como el cumplimiento para las personas no nacionales de
conformidad con la economia nacional, esto para los paises en desarrollo como Ecuador
y Colombia, también reconoce el Art 6 y 7 del PIDESC, el derecho de toda persona a
trabajar y a los beneficios legales, es importante senalar que en el Art. 2 “ los Estados
Partes en el presente PIDESC se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional™ o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”’?, hace expreso alcance a las
personas migrantes, sin embargo Gardenia Chavez sefiala “En este instrumento, no
existen referencias especificas a personas en condiciones migratorias. Se crea, por tanto
un vacio para las demandas de cumplimiento de los derechos en aspectos vitales, como

el derecho al trabajo, entre otros.”’

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes.

Esta convencidn esta orientada a la prevencion, sancién y eliminacion de préacticas
de tortura, tratos cueles, inhumanos y degradantes,’“que se dieren de cualquier forma
como arresto, detencion o prision, su aplicacion incluye a los centros de detencion a
migrantes en cualquier modalidad en que se implementen, y mas aplicado a los migrantes

con situacion migratoria irregular.”

1 La negrita me pertenece.

"2 Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. (1976)

3 Maria Gardenia Chavez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 57

74 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984).

S Gardenia, Chavez, “Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio de Ecuador
hacia Espafia, 1998-2005, 58.
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La convencion internacional para la eliminacion de todas las formas de

discriminacion racial

Este convenio nos brinda el significado de discriminacion racial dandole un
alcance en términos del “origen nacional”, asi como nos brinda su significado, luego
sefiala en el Art. 1 numeral 2, que este alcance no incluye a la distincion que los Estados
hagan entre los ciudadanos y los no ciudadanos, y sobre ciudadania, nacionalidad y
naturalizacion, esto siempre que no constituya discriminacion, si partimos de que esta
convencion contiene normativa que prohibe cualquier tipo de discriminacion, se incluye
también la libertad de circulacion sin discriminacién alguna al establecimiento de la
residencia y a la salida de cualquier pais, sin embargo regreso al tema de la ciudadania
cuando se sefiala que la ciudadania esta referida al Estado y a su territorialidad, crea una
tergiversacion en cuanto a la proteccion de los inmigrantes, respecto a los nacionales del
pais receptor, en cuanto a la condicion de ciudadano como tal, pues la causal de no ser

ciudadano es motivo de discriminacion.’®

La convencion internacional para la eliminacion de todas las formas de

discriminacion a la mujer, CEDAW

Esta convencion pretende eliminar las situaciones de discriminacion basadas en el
sexo, que afecta a la mujer en el ejercicio pleno de sus derechos, se fundamenta en el
principio de igualdad en derechos entre el varén y la mujer, en materia migratoria el Art
15 numeral 4 sefiala que “Los Estados Partes reconoceran al hombre y a la mujer los
mismos derechos con respecto a la legislacion relativa al derecho de las personas a

circular libremente y a la libertad para elegir su residencia y domicilio”’’.

La convencion internacional sobre proteccion de los derechos de todos los

trabajadores migratorios y sus familiares.

El Ecuador ratificd la Convencién Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, que entr6 en vigor el 1°

de julio de 2003, tras haber sido ratificada por un minimo de 20 paises en marzo de 2003,

76 Convencidn Internacional sobre la eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial. (1969)
7 Convencién Internacional para la eliminacion de todas las formas de discriminacion a la mujer.(1979)
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la finalidad de la convencion, es proteger a todos los trabajadores migratorios y sus
familiares, promueve la promocidn de los derechos de los migrantes en cada pais, basados
en que los migrantes no son solo trabajadores son seres humanos, 8y busca asegurar que
los derechos humanos sean aplicados apropiadamente a los trabajadores migratorios.

Es importante sefialar que la adopcién de esta convencion por la asamblea de la
Organizacion de Naciones, no supone en si misma un compromiso obligatorio para
Estados individuales, estos se comprometen una vez han ratificado la convencién. Y por
lo tanto la ratificacién de la Convencién por parte de un Estado significa que la rama
legislativa o creadora de leyes del gobierno de dicho Estado adopta la Convencién y se
compromete a incorporarla en sus propias leyes nacionales.

La convencion para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares, (CPDTMF) no crea nuevos derechos para los migrantes, lo
que hace es garantizar el trato igualitario y las mismas condiciones laborales, es ésta
especificidad la que aparece en el campo internacional, por lo tanto encontramos en su
contenido algunos articulos como el Art. 10y 11 que prohibe las tratos inhumanos, abuso
fisico y sexual, el Art.14 en proteger su honor y su buen nombre, Art. 33 y ss., garantiza
el acceso a la informacidn sobre sus derechos, Art. 16, 20, 22, garantizar el derecho a la
igualdad, lo que implica que los migrantes puedan acceder a un debido proceso y que no
sean sentenciados con la expulsién del pais receptor, Arts. 26 y ss., garantizan la
participacion en los sindicatos, Art 40-42 del CPDTMF participar en la politica del pais
de origen. Sin embargo en el Art 5 sefialan que si no cumplen los requisitos sefialados en
el literal a que es: “Seran considerados documentados o en situacion regular si han sido
autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado
de empleo de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en
que ese Estado sea parte”, son considerados indocumentados, siguiendo la
discriminacion por no cumplir con formalidades, estoy segura que no es posible seguir
sacrificando la justicia en poder movilizarse por cualquiera pais, por la omisién de
formalidades.

Lo paradojico es que los paises con mas altos niveles de inmigracion no han

ratificado este convenio, y es precisamente porque los paises desarrollados han vivido de

8 Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los migrantes, (Francia: UNESCO, 2005), 7
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la flexibilizacion laboral de sus nacionales como de los migrantes a los cuales no se les

protegia por ningln convenio en especial.
1.2.2. Ratificacion de los instrumentos internacionales por Colombia y Ecuador.

De todos los instrumentos internacionales en materia de migracion antes
mencionados brevemente, tanto Colombia como Ecuador los han ratificado, claro con sus
declaraciones y reservas.

En el caso colombiano con la convencién internacional para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion a la mujer, CEDAW, que ha declarado que en ningun
sentido Colombia despenalizara los delitos contra la vida o la integridad personal y con
la reserva en la convencion internacional sobre proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares, que basicamente son reservas en materia de
comercio exterior.

El Ecuador con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que declara
el reconocimiento del comité de derechos humanos, en la convencion internacional para
la eliminacion de la discriminacion racial, declarando que reconoce la competencia del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, y con una reserva en la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
que sefiala que el Ecuador no permite la extradicion de sus nacionales.

En este contexto, resulta interesante mencionar brevemente, la Carta andina para
la promocién y proteccion de los derechos humanos, del 23 de julio del 2002, que en el
Art 51, inciso 6 establece que los paises miembros prestaran atencion conjunta para
promover Yy proteger los derechos de los migrantes y sus familias ante otros paises o
grupos de paises, Carta que va en la misma linea del Acta de Lima, suscrita en la reunion
Ordinaria del Consejo Presidencial Andino en el 2000, sostenian que los paises andinos
debian aunar esfuerzos para proteger a sus ciudadanos andinos que se encuentra en el
exterior, en las situaciones que se encuentren vulnerados sus derechos humanos, asi como
combatir todas las agresiones de racismo o xenofobia que puedan resistir los ciudadanos

de los distintos paises miembros de la Comunidad Andina.
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1.3. Proyeccion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia

migratoria sobre el derecho interno ecuatoriano

Segun el derecho internacional clasico, los Estados tienen la obligacion de ajustar
su normativa nacional para asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos, esto es de obligatorio cumplimiento para todos los Estados miembros
de las organizaciones internacionales y acatadas de buena fe, por los Estados, conforme
a los principios del derecho internacional.

Hasta antes de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1961,
no habia una disposicidn expresa sobre la primacia de los tratados internacionales sobre
la ley interna. La Convencidn sefiala en el Art. 27 que ningun Estado podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion para el incumplimiento de un
tratado internacional,” y asi lo corrobora la Organizacion de Naciones Unidas en la
observacion General namero 31, cuando nos orienta, que no podré alegar a su favor la
soberania para justificar actos ilicitos. Sin embargo, los Estados tienen el derecho
soberano de hacer valer su autoridad dentro de sus fronteras®®, es decir ejercen
jurisdiccién exclusiva sobre sus territorios, pero ya no desde el punto de vista de la
soberania absoluta, esto significa que el poder soberano no es ilimitado, los Estados
tienen la obligacion de respetar las obligaciones juridicas internacionales contraidas
voluntariamente, incluida la proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes, para Carbonell la discusion de si un Estado tiene derecho a establecer que
persona entra, sale, se queda o trabaja ya carece de valor.8!

A pesar de que los gobiernos se mantienen en que la tematica migratoria es asunto
interno bajo el principio de la soberania, y bajo los temores infundados de la seguridad
nacional, los Estados consientes de este fendmeno creciente, como es la movilidad
humana, se ven en la necesidad de participar en procesos bilaterales, regionales o

internacionales para proteger y gestionar de buena fe, el fendmeno de la migracion.

79 Convencion de Viena sobre los Tratados.(1969)

80 Amnistia Internacional, Vivir en las sombras. (Espaia: EDAI, 2006), 29

81 Nicole Pérez Ruales y Alex Valle Franco, Los derechos en la movilidad humana: del control a la
proteccion. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009-100

30



Los Estados miembros de la Comunidad Internacional tienen la obligacion de
incorporar los derechos humanos en su legislacion interna®?, esto bajo la condicion de la
jurisdiccion territorial, sin discriminacion.®

Los tratados a través del cardcter vinculante, obligan a los Estados a tomar
decisiones efectivas para proteger los derechos humanos, entre tales medidas se pueden
mencionar: el deber de adecuacion legislativa, es decir, el deber que tienen los Estados
de equiparar o ajustar su derecho interno conforme el derecho internacional, pero cuando
se sefiala que se ajustara la norma interna es sobre todo a la normativa constitucional para
que con esto se logre el fin anhelado por la humanidad, es decir se aplique la norma mas
favorable al individuo y se garantice en lo maximo posible la proteccién judicial efectiva
de los derechos y garantias nacional e internacionalmente reconocidos y, es precisamente
a la norma constitucional porque solo con la incorporacién del derecho internacional de
derechos humanos al derecho interno del Estado miembro, gozara de aplicacion cuando
se suscribe y se ratifica la norma de origen internacional por el Estado, pero eso dependera
de cada Constitucion y su procedimiento para hacer efectiva la obligatoriedad contraida
con la ratificacion del pacto respectivo que, por lo general, dependera del ejecutivo, la
suscripcidn, pero la incorporacion a la legislacion nacional sera objeto de aprobacion de
la asamblea, y luego es ratificado formalmente por el poder ejecutivo; y al final su
vigencia conforme a una expresa disposicion de control previo de constitucionalidad.®

En el Ecuador, la incorporacion de las normas internacionales a la normativa
nacional procede asi: Constitucion Politica del Ecuador, Art. 418: “A la Presidenta o
Presidente de la RepuUblica le corresponde suscribir o ratificar los tratados y otros
instrumentos internacionales.

La Presidenta o Presidente de la Republica informara de manera inmediata a la
Asamblea Nacional de todos los tratados que suscriba, con indicacion precisa de su

caracter y contenido.

82 Maria Gardenia Chavez Nufiez, “ Derechos humanos y politicas migratorias: el caso del flujo migratorio
de Ecuador hacia Espafia, 1998-2005 (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador,
2006), 32

8 Gina Benavides Llerena. “ Mujeres Inmigrantes en Ecuador”, serie Magister 179.( Quito: Corporacion
editora nacional, 2015), 23

84 | uis, Pasara, “El uso de instrumentos internacionales de Derechos Humanos en la administracién de
justicia”, 1 Ed,(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008) 32
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Un tratado s6lo podra ser ratificado, para su posterior canje o depdsito, diez dias
después de que la Asamblea haya sido notificada sobre el mismo.8®

Las constituciones del mundo les brindan diferentes categorias a los tratados
internaciones sobre derechos humanos, algunas son supraconstitucionales, otros les
brindan la misma categoria que tiene la Constitucion, y otros una categoria inferior
infraconstitucional, pero por lo general existe la supremacia de la norma internacional de
derechos humanos sobre las Constituciones, como es el caso de Guatemala, Colombia,
Venezuela, Ecuador.%®

La incorporacion ha sido materia de disposicion constitucional expresa en la
mayoria de los paises de América Latina. Por esta via, la pretension dualista ha quedado
descartada, pero esto no quiere decir que sea viable la teoria monista, para este efecto
explica el profesor Alberto Zelada que ni la concepcion dualista ni la monista han servido
para dar solucion al problema planteado sobre la adaptacion del derecho interno al
derecho internacional, sin embargo nos dice que la solucion en la jerarquia de la norma
que le brinda cada estado, sin perjuicio de poder alegar a su favor de su derecho interno
como justificacion de su incumplimiento.

Para finalizar concluye Alberto Zelada sefialando que ni el derecho ni la
jurisprudencia internacional fijan reglas o se pronuncian sobre las condiciones de
aplicacion de las normas internacionales, ni sobre el procedimiento de la adaptacion del
derecho nacional al derecho internacional, esto correspondera a los ordenamientos
estatales.

A palabras de Alberto Zelada, citando a Benedetto Conforti, “la observancia del
Derecho Internacional por parte de un Estado se halla confiada, en primer lugar, a los
agentes juridicos y, en especial, a los Organos estatales de dicho Estado”. Por esta
circunstancia la aplicacion de las normas internacionales pasa por las disposiciones
mediante las cuales “se procede a adaptar el Derecho Interno al derecho Internacional”,

y muy acertadamente sefiala la observancia del derecho internacional en los Estados

8 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. VIII, Relaciones Internacionales, cap. segundo,
“Tratados e Instrumentos Internacionales”, Art 418 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y
de Fiscalizacion, s.f.): 185.

8 Meléndez, Florentin, “Instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables a la
administracion de justicia. Estudio constitucional comparado”, 8%.ed, ( Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, 2012), 34
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nacionales, o Estados miembros, esta en funcién de las condiciones de adaptacién de estos
ordenamientos internos al orden juridico internacional.®’

En el Ecuador, distintas disposiciones constitucionales equiparan la fuerza
normativa de éstas con aquéllas de los derechos provenientes de los instrumentos
internacionales suscritos y ratificados por Ecuador.

Asi, el Art. 3 sefala como el primero de los “deberes primordiales del Estado™:
“Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales”®8.

Asimismo, el Art. 10 declara que “Las personas, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales”.%

De este modo el Art. 425 establece el “orden jerarquico de aplicacion de las
normas” y lista, primero, a la Constitucion, luego a los tratados y convenios
internacionales, y en seguida a las leyes organicas y las leyes ordinarias®. Sin embargo,
esta jerarquia reconoce una excepcion a favor de los tratados de derechos humanos, y asi
lo reconoce el Art. 424: “La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos méas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del
poder plblico™®.

El Art. 11 dispone que: “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor pablico, administrativo o judicial, de

oficio o a peticion de parte” y, mas adelante, se precisa: “Los derechos serdan plenamente

justiciables. No podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o

87 OMC: Nuevas aproximaciones a la cuestion de la adaptacién del derecho interno al Derecho
Internacional. En Martinez Molina, Dunia (Editora), ‘“Derecho Econdémico Internacional”, Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar — Corporacién Editora Nacional, 2006.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. I, Elementos Constitutivos del Estado, cap. primero,
“Principios fundamentales”, Art 3 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién Legislativa y de Fiscalizacion,
s.f.): 16.

8 |bidem, 21.

% Ibidem, 189.

11bidem, 189.
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desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar su
reconocimiento.”%

Los tratados de Derechos Humanos son generales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas o la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de la OEA, en estos se reconocen principios juridicos internacionales
y un amplio catélogo de derechos relacionados directamente con la labor judicial, ademés
se reconocen derechos individuales, libertades publicas o libertades democraticas y
garantias del debido proceso; Yy son tratados internacionales de derechos humanos
especificos®® como Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, y para promocién, proteccion,
supervision y control de esta convencion esta el Comité para la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y sus familias.%

La proteccion efectiva de los derechos humanos es nada menos que una condicion
necesaria para la construccion y el cuidado del Estado democrético de Derecho, social y
ambientalmente sustentable. EI bienestar de la persona humana es el punto de partida y
el fin Gltimo de los catalogos de derechos fundamentales contenidos en las Constituciones
nacionales y de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El Ecuador, en el marco de la Constitucion del 2008, ha plasmado en este cuerpo
normativo los compromisos contraidos con el derecho internacional de los derechos
humanos, considerandose como pais de América del Sur, pionero en la proteccion
normativa para los migrantes, es un referente en el reconocimiento de principios y de
derechos humanos, que no tiene ninguna Constitucion del mundo, incorporé cambios
profundos en el tema de la movilidad humana, con principios como, el ejercicio de la
ciudadania universal, no hay seres humanos ilegales, la libre movilidad de todos los
habitantes del planeta, la desaparicion del termino extranjero, el rechazo al racismo,
xenofobia, y todas las formas de discriminacién, pero sobre todo el respeto de los

derechos humanos,® de donde se levantan derechos como el sefialado en el Art 9 de la

92 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit. II, Derechos, cap. primero, “Principio de aplicacién
de los derechos”, Art 10 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa y de Fiscalizacion, s.f.): 21.
93 Son especificos porque se reconoce un derecho en especial, desarrollando ampliamente su proteccion.
%|nstrumentos internacionales de Derechos humanos,
<http://www.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/Corelnstruments.aspx. > Ultima visita 20 de julio del
2016.

% Gina Benavides Llerena. “ Mujeres Inmigrantes en Ecuador”, serie Magister 179.( Quito: Corporacion
editora nacional, 2015), 23

34


http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CoreInstruments.aspx

Constitucion del Ecuador que sefala que “las personas extranjeras que se encuentren en
el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas”, el
Art. 40 reconoce el derecho a migrar, no se le considerara a ningun ser humano ilegal, el
Art. 11 sefiala que nadie podra ser discriminado por su...condicion migratoria, el Art. 84
sefiala que todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacion de adecuar las leyes
a los derechos previstos en la Constitucion de 2008 y a los tratados internacionales esto
para garantizar la dignidad del ser humano, la libertad de transito y residencia sefialados
en el Art 66 numeral 14, se protegera en relacion a la explotacion segun el Art 66 numeral
3 literal b y 29 literal b, sin embargo esta perspectiva constitucional de derechos se
encuentra inobservada, y en conflicto con la perspectiva de la seguridad del Estado que
prevalecen en las leyes de migracion y extranjeria de 1971, “el tratamiento
constitucional de los derechos, pese a estos avances, no logra mantener niveles efectivos
de coherencia con los principios garantistas”®’, ya que el Ecuador al ser un Estado
constitucional de derechos, todas las decisiones de las autoridades publicas deben
sujetarse a la norma fundamental que contempla los derechos constitucionales, éstas
decisiones de las autoridades nacionales deben incluir también el reconocimiento de
instrumentos internacionales.

El Art. 416 de la Constitucion del Ecuador, sefiala que los principios del derecho
internacional responderan a los intereses del pueblo ecuatoriano, y propugna el principio
de ciudadania universal, y la libre movilidad de todos los habitantes del planeta, en el
numeral 7 del mismo articulo, se exige el respeto a los derechos humanos en particular
de los migrantes; el Art. 417 del mismo cuerpo legal, sefiala que los tratados
internacionales ratificados por el Ecuador, se aplicara el principio pro ser humano, no
restriccion de derechos, la aplicabilidad directa y de clausula abierta; el Art. 423 al indicar
el tema de la integracion latinoamericana, el Ecuador propiciara la creacion de la

ciudadania latinoamericana y caribefia, y la libre circulacion.

% Ministerio de Relaciones Exteriores, Agenda nacional por la igualdad,( Ecuador: Ministerio de
Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, 2014), 27

%" Gina Benavides Llerena. “ Mujeres Inmigrantes en Ecuador”, serie Magister 179.( Quito: Corporacion
editora nacional, 2015), 28
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El Ecuador, reconoce el derecho a migrar,®al igual que se reconoce la libre
movilidad de todos los habitantes del planeta.®®

Bajo el reconocimiento constitucional del derecho a migrar, el Ecuador logré una
reivindicacion necesaria para América del Sur y el mundo en materia migratoria, la
Constitucién dimensiona de manera relevante en el ordenamiento juridico a los tratados
internacionales ya que todas las autoridades tienen la obligacién no s6lo de conocer los
derechos humanos, sino de protegerlos y garantizarlos, sin embargo el Ecuador como pais
receptor de flujos de personas de otro origen nacional, mayoritariamente provenientes de
paises vecinos, ve en peligro ese reconocimiento constitucional, en cuanto al real acceso
a la libre movilidad, violentando de esta manera la declaratoria de el no establecimiento
de la categoria de persona extranjera.*®

1.3.1. Colombia, como pais de origen de ciudadanos emigrantes.

Si reconocemos que el Ecuador es el primer pais en América del Sur que trata la
migracién como un derecho, reconociendo la libre movilidad y, por lo tanto, eliminando
esa distincion entre legal e ilegal, y si reconocemos también que Colombia es el pais que
ocupa el primer lugar como pais de procedencia, con 421.342 correspondiente a un
27,06% de poblacién colombiana que entra al Ecuador, y el Perd con 306.367
correspondiente a un 19,58% de poblacion peruana que entra al Ecuador.

De esta manera, las estadisticas demuestran que en el Ecuador existian en el 2014,
198.228 colombianos y 169.851 colombianas, a diferencia del pais vecino el Pert que
tiene 102.524 peruanos y 72.881 peruanas.t®

Por lo tanto, el Ecuador se ha convertido en pais receptor de migracién, y no esta
muy lejana la afirmacidn de que efectivamente es la politica migratoria la que favorece y
atrae a las personas en movilidad, pero es realmente tan cierto que las personas que

ingresan al Ecuador gozan de los mismos derechos?, o tal vez sera cierto que pueden

% Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. IT, Derechos, cap. tercero, “Derechos de las personas
y grupos de atencion prioritaria”, Art 40 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién Legislativa y de
Fiscalizacion, s.f.): 32.

9 Ernesto Pazmifio, “los seres humanos no somos ilegales”, defensa y justicia, (Quito), No. 10, junio del
2014.4

100 Coalicion por las migraciones y el refugio, informe sobre movilidad humana Ecuador 2011, (Quito,
Efecto estudio creativo, 2012) 3

101 Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos INEC, Anuario de entradas y salidas internacionales 2014,
(Quito: Direccion de Estadisticas sociodemogréficas, 2014).

36



ingresar al Ecuador sin restricciones?, para muestra un boton; el caso de los cubamos
deportados en Ecuador, por su estatus migratorio ilegal. %2

El Ecuador ratifico la Convencién Internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, y entr6 en vigor el 1° de
julio de 2003, tras haber sido ratificada por un minimo de 20 paises en marzo de 2003, la
finalidad de la convencién, es proteger a todos los trabajadores migratorios y sus
familiares, promueve la promocidn de los derechos de los migrantes en cada pais, basados
en que los migrantes no son solo trabajadores son seres humanos, %y busca asegurar que
los derechos humanos sean aplicados apropiadamente a los trabajadores migratorios.

Es importante sefialar que la adopcion de esta convencion por la asamblea de la
Organizacion de Naciones Unidas, no supone en si misma un compromiso obligatorio
para Estados individuales, estos se comprometen una vez que han ratificado la
convencion. Y por lo tanto, la ratificacion de la Convencidn por parte de un Estado
significa que la rama legislativa o creadora de leyes del gobierno de dicho Estado adopta
la Convencion y se compromete a incorporarla en sus propias leyes nacionales.

Este capitulo trato sobre la incorporacion internacional como subregional en
materia migratoria a la norma nacional en cada Estado miembro de la Comunidad Andina
CAN, siendo de cumplimiento urgente, para con este fin poder hacer viable el derecho a

la movilidad humana dentro de la Comunidad Andina.

102 Véase también, cronologia < http://gkillcity.com/articulos/el-mirador-politico/javier-arcentales-
proceso-ilegal-donde-se-lo-vea>, Gltima visita 26 de julio del 2016.

103 Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los migrantes, (Francia: UNESCO, 2005), 7
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CAPITULO SEGUNDO.

Derecho comunitario andino en materia de migracion

laboral

En este capitulo, se analiza el derecho a migrar en la subregion andina, en donde
se resalta la estructura juridica de la CAN y su competencia como organismo comunitario
para proteger a las inmigrantes colombianas en el Ecuador, centrando la atencion en las
caracteristicas del derecho comunitario, que son la de cumplimiento obligatorio,

aplicacion inmediata, efecto directo, y preeminencia sobre el derecho nacional.

2.1. El Derecho Comunitario. Derecho comunitario andino. La supranacionalidad
frente a la intergubernamentabilidad. El derecho comunitario andino en

materia migratoria.

Para poder analizar el derecho comunitario, es muy importante sefialar a breves

rasgos lo que es el proceso de integracion entre los paises andinos.
2.1.1. El proceso integracionista entre los paises andinos.

“El Estado ha tenido que abrirse, por fuerza, a la
cooperacion y, a la vez, a la competencia internacional,
haciéndose parte de uno u otro sistema econdmico o

politico”.1%4
Resulta interesante indicar brevemente los acontecimientos del proceso
integracionista europeo, ya que no es desconocido que la Comunidad Andina se estructura
observando cémo se ha formado la hoy denominada Union Europea. De esta manera, al
finalizar la segunda guerra mundial los estados europeos descubren que el modelo de

cooperacioni® resulta insuficiente surgiendo una nueva forma de relacion entre los

104 Sachica. Luis Carlos, “Introduccién al Derecho Comunitario Andino” (Colombia: Editorial Temis,
1990). 3
105 Principio clasico de cooperacion entre los estados, base del derecho internacional general.
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estados, que serd en la actualidad la Union Europea por lo tanto, el derecho comunitario
europeo constituido por el derecho comunitario primario u originario esta compuesto por
tres importantes tratados europeos: el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y
del Acero CECA en 1951; el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica
CEEA EN 1957 y el Tratado de Creacion de la Comunidad Econdémica Europea en
1957,1%el derecho comunitario primario europeo esta conformado ademas por tratados
modificatorios por ejemplo tratados de adhesién de otros Estados, o en su defecto de
tratados que han servido para ampliar el proceso integracionista, esto tendrd como
manifestacion juridica el derecho comunitario. Actualmente, las normas primarias son el
Tratado de la Unién Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

El derecho comunitario europeo al igual que el andino cuenta con niveles
jerarquicos normativos como:

1. Derecho originario o primario, constituido por el tratado fundacional y sus

modificaciones.

2. Derecho comunitario derivado como las decisiones generales, reglamentos,

recomendaciones, etc.

Por lo tanto, resulta innegable que el proceso integracionista andino se relacione
muy estrechamente con el proceso integracionista europeo.

En relacion con el proceso integracionista andino, los efectos poscoloniales en
América Latina y la fragmentacion en republicas es el punto de partida de los variados
intentos integracionistas regionales, fundamentados en la industrializacion integrada y
autonoma, se esperaba que el comercio intracomunitario permita entre otras cosas mas
productividad, la racionalizacién sin reduccion del empleo, sin embargo, en los afios 70s
el proceso integracionista recae por varias razones, entre ellas, la distancia econdomica
entre los paises, asi como la diferenciacion de regimenes politicos, produciéndose
acuerdos bilaterales,'%’los cuales obstruyen el proceso integracionista.

El producto juridico del proceso integracionista es el derecho comunitario, que
implica la voluntad politica de los Estados miembros en integrarse, bajo el principio ex

consensu advenit vinculum.® La convencion de Viena sobre el derecho de los tratados

106 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad anénima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 98.

07 Kaplan, Marcos. Derecho de la Integracion Latinoamericana. “tendencias actuales del Derecho” de Juan
Luis Soberanes. México: Fondo de Cultura Econdmica, S.A, 1994.

108 Significa que del consentimiento deviene la obligacion
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nos ensefia que la voluntad debe estar libre de vicios, para que pueda producir efectos
juridicos que permitan la creacion, modificacion y extincion de derechos y obligaciones
entre los sujetos.

La voluntad de los estados debe ir acompafiada con perspectivas globales, es decir
de una sola integracion, en este caso seria la integracion latinoamericana, y que implica
una interdependencia entre iguales, excluyendo todo acto de imposicion unilateral o de
afectacion de soberania politica, por lo tanto para que se mantenga y sobreviva este
proceso integracionista hay que mantener la compatibilidad, y concordancia entre algunos
requisitos, como intereses, objeto, fines, funciones y competencias,'®siempre guiados por
el Tratado Constitutivo, de esta manera, se trata de que esta integracion cuente con
personalidad juridica funcional, sostenida por las competencias delegadas por los
Estados.

El proceso integracionista andino que surge a partir del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino, que fue suscrito el 26 de mayo de 1969, por los representantes
plenipotenciarios de los paises de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peri. Venezuela
se adhirio en 1973, Chile se retiré del Acuerdo en 1976. En el 2006 Venezuela denuncio
el Acuerdo y en el mismo afio Chile se reincorpord en condicion de pais miembro
asociado™'® mediante la decision 645,*%asi como Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay.

La Comunidad Andina fue creada con la intencién de promover el desarrollo
equilibrado y armonico de los paises miembros en condiciones de equidad, mediante la
integracion y la cooperacion econdmica y social, acelerar su crecimiento y la generacion
de ocupacidn, facilitar su participacion en el proceso de integracién regional con miras a

la formacidn gradual de un mercado comun latinoamericano.**?

109 piénsese en el Art. 1 del Acuerdo d Acuerdo de Integracion Subregional Andino, cuando sefiala los
objetivos de un acuerdo de Integracion Subregional.

10Cronologia, <http://mww.comunidadandina.org/Seccion.aspx?id=196&tipo=QU&title=cronologia>
Gltima visita 20 de julio del 2016.

11 Tris Gonzéles de Traconis, “Solucién de las controversias por incumplimiento de los Estados en el
régimen de la Comunidad Andina. La cuestion de la efectividad”(tesis doctoral, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, 2007),17

112 Decision 563 Codificacion | Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena 1969)
G.0 940 del 1 de julio 2003.
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2.1.2. El derecho comunitario.

Para Pizzolo el derecho comunitario es una variante de la matriz normativa
originaria del derecho internacional general y que por lo tanto es un derecho con su propio
sistema de fuentes, propios principios 3y con un sistema juridico auténomo.

El sistema juridico autdnomo, producto del derecho comunitario es considerado
como una suerte de piedra angular para la normativa andina, que nace del tratado
fundacional, y que no podra en razon de su naturaleza, aceptar que se le opongan reglas
de caracter nacional sin perder su caracter comunitario, y en lo largo de su obra Pizzolo
sefiala que ese alcance lo hace también a la Constitucion politica de cada Estado miembro,
en relacion al principio de autonomia que implica que a través del ejercicio de soberania
de cada Estado miembro, se renuncia derechos soberanos, es decir, el ejercicio de algunas
competencias, en funcion del érgano comunitario.!*

Para Pizzolo, el derecho comunitario estd constituido por principios generales
como el principio de proporcionalidad, el de solidaridad, el de equilibrio institucional, el
de preferencia comunitaria en los intercambios internacionales, y el principio de no
discriminacion en funcion de la nacionalidad. El mismo autor citando a Molina del Pozo
sefiala que para este autor, las fuentes del derecho comunitario son:

1. Obligatorias.

a. Derecho originario.

b. Derecho derivado.

C. Actos convencionales.

d. Principios generales del derecho comunitario.
e. Jurisprudencia.

2. No obligatorias.

Para Pizzolo las fuentes son:
1. Constitucion comunitaria- Tratado fundacional.
2. Derecho derivado.

3. Derecho internacional.

113 La negrita me pertenece.
114 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad andnima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 98.
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como:

4. Principios generales del derecho.*®

Pizzolo, tan acertadamente sefiala algunas caracteristicas del derecho comunitario

1. Incorporacion inmediata y autbnoma, esto significa que el derecho
comunitario se incorpora al derecho nacional una vez que entra en vigor, y este
derecho nacional a su vez no podra alegar el desacuerdo o la contradiccion se sus
normas con el derecho comunitario para incumplirlo.’'® Es a través de la
incorporacion que la norma comunitaria, que se vuelve eficaz, en el derecho
nacional.

2. Efecto Directo y la eficacia directa, se relaciona con la
caracteristica anterior ya que una vez incorporado el derecho comunitario, este
generara derechos y obligaciones,*!’es decir cualquier persona podra pedir a un
juez nacional la aplicacion del derecho comunitario, reforzando asi la eficacia del
derecho comunitario.

3. Primacia, significa que el derecho comunitario prevalecera por
sobre el derecho nacional cualquiera sea su rango, si se considera que la primacia
es la consecuencia légica de la sesion de soberania que tiene su origen en la propia
adhesion en los tratados fundacionales, resultaria ilogico que el resultado de estas
cesiones de soberania sean corregidas o ignoradas por los Estados miembros, por
lo tanto esta caracteristica da vida al proceso integracionista.®

Sin embargo Ricardo Alonso Garcia, sefiala que los principios rectores de la

relacion entre el derecho comunitario y el derecho nacional seran: el principio la eficacia

y primacia.

115 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad andnima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 99.

118 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad anénima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 155

117 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad anénima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 164

118 1hidem, 170

118 Garcia. Ricardo Alonso, “Derecho Comunitario y derechos nacionales autonomia, integracion, e
interaccion” (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999). 106.
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Los niveles normativos dentro del derecho comunitario

a). Normas fundamentales o constitutivas: contenidas en los tratados publicos
suscritos por los paises miembros del proceso de integracién, asi como en los protocolos
adicionales y modificatorios, actos de derecho internacional.

b). Regulaciones derivadas de las normas fundamentales: expedida por los
drganos comunitarios que han recibido esa competencia normativa, normas de aplicacion
obligatoria por los paises miembros y sus habitantes y que por lo tanto no esta sometida
a un control jurisdiccional de legalidad.

c). Los actos de los 6rganos comunitarios: en ejecucion del ordenamiento juridico
andino ya sea administrativo o jurisdiccional, es necesario reconocer también los actos
no tipicos como pueden ser los acuerdos con otras comunidades, los de caracter

contractual interno y los de naturaleza disciplinaria.
2.1.3. Derecho Comunitario Andino.

Al referirse al derecho comunitario andino Carlos Sachica nos ensefia que este
derecho, nace del derecho internacional, como toda union o relacion supranacional. En
su desarrollo la union supranacional y los 6rganos comunitarios creados por instrumentos
internacionales debidamente ratificados por cada Pais Miembro,*?° produciran una
normatividad relacionada no solo a la normatividad nacional de cada Estado miembro
sino ademas, a los ordenamientos particulares de los paises en vias de integracion (union
europea), y de su tratado de creacion.?!

Calogero Pizzolo nos ensefia que tanto el jus cogens 0 normas imperativas, y las
normas del derecho comunitario, son de aplicacion directa por los Estados.*?? Por lo tanto
para el mismo autor el derecho comunitario, denota un tipo de integracién comunitario a
diferencia del tipo de asociacién o cooperativo como el MERCOSUR, por ejemplo.

Es entonces, la Comunidad Andina, uno de los procesos integracionistas mas
importantes en materia de desarrollo institucional y juridico, en el &mbito subregional,

construida en principios fundamentales como: el principio de incorporacién inmediata, el

120 Ricardo Vigil Toledo, Estructura juridica de la Comunidad Andina, (editorial Aranzandi, Navarra 2011)
pag. 35

121 S4chica. Luis Carlos, “Introduccion al Derecho Comunitario Andino” (Colombia: Editorial Temis,
1990). 20

122 Calogero Pizzolo, “Globalizacion e integracion” ( Argentina: Sociedad an6nima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 86
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principio de efecto directo o eficacia directa, primacia, responsabilidad de los Estados por
el incumplimiento de las normas comunitarias.'?

El principio de incorporacion inmediata, que se traduce en la obligatoriedad que
tienen los Estados miembros de adoptar las medidas necesarias para ajustar su normativa
a los compromisos comunitarios adquiridos con anterioridad, esto para poder cumplir el
fin que tiene la Comunidad Andina. Es el caracter vinculante, que provoca la
obligatoriedad de observar la normativa juridica andina; el principio de primacia o
aplicacion inmediata'? es la preeminencia del ordenamiento juridico comunitario andino
lo encontramos en los Arts. 2, 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, es la caracteristica que tiene el Derecho Comunitario de primar sobre
el derecho nacional si se le opusiere; el principio de efecto directo o_eficacia directa, es
la capacidad de la norma comunitaria para producir efectos juridicos, desde que la norma
comunitaria entra en vigor, salvo que la misma norma andina disponga lo contrario; el
efecto directo es mas bien la aptitud para originar en si misma y para los particulares,
pudiendo ser exigidos su observancia,*?®esto quiere decir que cualquier persona podra
pedir a su juez la aplicacion del derecho comunitario. Y que por lo tanto tiene un
componente supranacional a lo andino, que es la trasferencia de responsabilidades
nacionales a 6rganos comunitarios.*?® Todos estos principios relacionados profundamente
y que a la par no se separan.

El proceso de integracion andina es producto de la decision politica de los Estados
participantes, por esta razon en el preambulo del Acuerdo de Integracién Subregional
Andino, los Estados miembros en sus gobiernos estaban decididos a fortalecer la union
de sus pueblos, y por lo tanto a alcanzar los fines mediante un sistema de integracion y
cooperacion, que busque el desarrollo econdmico equilibrado, arménico y compartido
con los Estados miembros,*?’asi lo sefiala el Art 1 del Acuerdo de Integracion Subregional

Andino que ademas, sefiala su finalidad que sera procurar el mejoramiento persistente en

123 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad anénima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 180

124 Ibidem, 169

125 Marcel Tangarife, “Sistema jurisdiccional en el proceso andino” (Conferencia, Simposio Integracion y
Supranacionalidad, Sucre, 23 de noviembre del 2000).

126 \/ictor Manuel Rico, “El Derecho de la Integracién en la Comunidad Andina” (Conferencia, Simposio
Integracion y Supranacionalidad, Sucre, 23 de noviembre del 2000).

127 Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, IV Encuentro de Magistrados de la Comunidad
Andina y del Mercosur,( Quito: V&M graficas, 2012), 375

44



el nivel de vida de los habitantes de la subregién. Por lo tanto, sera el mejoramiento del
nivel de vida de los habitantes de la subregion,'?el principal bien juridico protegido por
la Comunidad Andina.

De esta manera el producto de este proceso integracionista es el ordenamiento
juridico comunitario andino.

El Ordenamiento juridico comunitario andino.

Pizzolo afirma que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, bajo una
interpretacion prejudicial, sefiala que el ordenamiento juridico comunitario andino
prevalece por sobre las normas internas o nacionales de cada Estado miembro, por ser la
caracteristica esencial del derecho comunitario y ser el principio basico por el que se
construye la integracion.?°

Por lo tanto, el derecho comunitario andino tiene su base en principios como: el
principio de incorporacion inmediata, aplicabilidad directa, primacia y responsabilidad
de los Estados por el incumplimiento de normas comunitarias.***Que se pudieron explicar
brevemente en el tema anterior.

Esta compuesto por dos categorias juridicas.

Las de derecho comunitario andino originario o primario y las normas de derecho
comunitario andino derivado o secundario

a. Derecho comunitario andino originario: Son normas de derecho
internacional, *3*compuesto por las normas constitucionales o primarias como el

Acuerdo de Integracién Subregional Andino, los protocolos modificatorios e

instrumentos adicionales y el tratado que crea el Tribunal andino de justicia asi

como sus protocolos adicionales (protocolo de Cochabamba).
b. Derecho comunitario andino derivado: Conocido como nivel

legislativo, compuesto por las decisiones que adopta el Consejo andino de

128 'ya superando esa concepcion desarrollista conservadora de que el capital este sobre el ser humano,
otorgando una distribucién equitativa de los beneficios del proceso integracionista y como dice el profesor
Sachica, hay que sefialar que este proceso integracionista andino, es distinto al de los procesos de
integracion expansionistas y neocolonizadores, en donde era la fuera emotiva de concepciones
desarrollistas las que nos llevaban a agruparnos, para sostener los niveles de vida de los paises
desarrollados, tipico de una concepcidn economicista del a vida, el mundo y para la ampliacién de mercados
en provecho de empresas transnacionales.

129 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad anénima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 180

130 |bidem.

131 Kaplan, Marcos. Derecho de la Integracion Latinoamericana. “tendencias actuales del Derecho” de Juan
Luis Soberanes. México: Fondo de Cultura Econdmica, S.A, 1994.
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ministros de relaciones exteriores,*2decisiones de ministros de comercio exterior
e industrias. De estas decisiones cabe el ejercicio de la accion de nulidad. Y las
resoluciones de la Secretaria General.
Pero también existe un tercer nivel que esta compuesto por:
C. Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina
Que reglamentan las decisiones del Consejo como de la Comisidn, que son
reglamentos de caracter general, asi como las resoluciones de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, que resuelven situaciones de caracter particular.'®
Asi lo sefiala el proceso 1-AN-97, que en su parte pertinente sefiala:
Las otras normas, que emergen de los érganos comunitarios -Comisién, Consejo de
Ministros de Relaciones Exteriores y antigua Junta, hoy Secretaria General- constituyen el
denominado "derecho derivado” o ™ secundario”, en virtud de la propia competencia de

regulacion que les ha sido conferida por el Tratado marco del Acuerdo de Cartagena.**

Organos principales de la CAN

Es importante mencionar que en la estructura de la Comunidad Andina, con el
multilateralismo y el modelo de la comunidad de la Unidn Europea, se vio obligada a ser
reestructurada, pese que fue creada con una vision de libre comercio y hasta una union
aduanera,'®de esta manera el Protocolo de Trujillo, modifica el Acuerdo de Integracion
Subregional Andino- Acuerdo de Cartagena, que entra en vigencia el 3 de junio de 1997,
instituyendo el Sistema Andino de Integracion y dando nacimiento a la Comunidad
Andina. Se institucionalizé las instancias ya existentes, se reemplaza la Junta del Acuerdo
de Integracion Subregional Andino por la Secretaria General de la Comunidad Andina.
Por lo tanto se sefiala que el Sistema Andino de Integracion esta conformado por 6rganos
e instituciones:3®

e EIl Consejo Presidencial Andino;

e EIl Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores;

132 Acuerdo de integracion subregional andino Art 17, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores se expresara mediante declaraciones, y decisiones, adoptadas por consenso, estas Ultimas
formaran parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

133 Marcel Tangarife, “Sistema Jurisdiccional en el Proceso Andino” (Conferencia, Simposio Integracion y
Supranacionalidad, Sucre, 23 de noviembre del 2000).

134 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, PROCESO 1-AN-97, Quito, 26 de febrero de 1998.

135 Alberto Adrianzen y Oriana. Suarez, et al., Convergencia CAN-MERCOSUR (Ecuador: Universidad
Andona Simén Bolivar, sede Ecuador, 2014) 43.

136 protocolo de Truijillo, 1996.
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e La Comision de la Comunidad Andina;

e La Secretaria General de la Comunidad Andina;

e El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

e El Parlamento Andino;

e EI Consejo Consultivo Empresarial,

e EIl Consejo Consultivo Laboral;

e La Corporacion Andina de Fomento

e EIl Fondo Latinoamericano de Reservas;

e EIl Convenio Simén Rodriguez, los Convenios Sociales que se adscriban
al Sistema Andino de Integracion y los demas que se creen en el marco del
mismo;

e La Universidad Andina Sim6n Bolivar;

e Los Consejos Consultivos que establezca la Comision; y demas.*®’
2.1.4. La supranacionalidad frente a la intergubernamentabilidad.

La supranacionalidad constituye la base del derecho comunitario, porque cuenta
con una organizacion integrada con competencias suficientes para decidir
autonomamente de conformidad con el Tratado Constitutivo, es decir sin la necesidad de
que el procedimiento sea formalizado en tratados puablicos, sujetos a la aprobacion
legislativa, la ratificacion e incorporacion expresa y formal del derecho nacional; y que
ademas las decisiones normativas, emanadas por la organizacion integracionista tienen
obligatoriedad y vigencia en forma directa, inmediata y prioritaria, asi como las
resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales los que deberan cumplirse sin el requisito del
exequatur.’® Por lo tanto, las decisiones normativas asi como ejecutivas, y las
resoluciones de los oOrganos jurisdiccionales de la comunidad, vigentes son de
cumplimiento obligatorio para los paises miembros del acuerdo de integracion y sus
ciudadanos.

La caracteristica esencial del proceso integracionista radica en la cesién o
delegacion del ejercicio de competencias, que proviene de los Estados miembros a las

organizaciones comunitarias, esta cesion o delegacién es la que nos indica la diferencia

137 Protocolo de Truijillo, 1996.
138 |bidem, 11.
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con otras organizaciones internacionales, de las cuales se propone construir procesos de
cooperacion y coordinacion de sus actividades,’*® como lo son los procesos de la
UNASUR y del MERCOSUR.

Para este efecto, César Montafio sefiala que mediante la transferencia de poderes
de los Estados miembros a la estructura institucional comunitaria, se permite adoptar
decisiones de un modo directo, de la misma manera el autor sostiene que se trata de una
atribucion de competencias, mas adelante sostiene que no se trata de una cesion como tal
sino mas bien, de una efectiva delegacion de competencias de las tres ramas del poder.

Al respecto el Manuel Diez de Velazco, refiriéndose al proceso integracionista
manifiesta, que es a partir de esta transferencia de competencias lo que determina su ser.
Asi, es a través de esta transferencia de competencias que limita el quehacer del Estado
miembro de la comunidad bajo el principio de especificidad, ademas esta transferencia
de competencias puede ampliar las atribuciones del 6rgano supranacional para cumplir o
hacer cumplir el fin consagrado en el Tratado Constitutivo, concluye sosteniendo que es
ésta transferencia la que da viabilidad a las decisiones de la institucionalidad
supranacional, otorgandole el caracter de generales, obligatorias y de aplicacion
directa.}*!

A este respecto, José Manuel Sobrino, para recalcar el papel significativo de la
cesion de competencias, nos ensefia que:

Esto no ha producido el desplazamiento del Estado nacién, que continua
siendo la espina dorsal de la sociedad internacional, lo que si ha logrado es
cuestionar el dogma de la soberania absoluta del Estado...creando nuevos sujetos
internacionales, que poseen existencia juridica, distinta a la que tiene los Estados
miembros.4?

139Gecretaria General de la Comunidad Andina, Integracion y Supranacionalidad, (Lima: Secretaria General
de la Comunidad Andina, 2001), 30.

140 Tatiana Bobbio, “El sistema supranacional como alternativa en el MERCOSUR” (Congreso,
Organizacion regional actual y la necesidad de reformas, Argentina, 31 de mayo del 2012).

141 Manuel Diez de Velazco, “Las Organizaciones Internacionales”, (Madrid, 1997), 50.

142 José Manuel Sobrino Heredia, “Derecho de la Integracion, marco conceptual y experiencia de la Union
Europea” (Conferencia, simposio Integracion y Supranacionalidad, Bolivia, 21 de noviembre del 2000).
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Reconocer la supranacionalidad implica superar el principio do ut des,**3para ser

reemplazado por la idea de la comunidad, el principio “te doy para que me des”'**

, Se
relaciona mucho con la cuestion de la mal llamada estrategia del equilibrio de naciones,
manera de repartirse la riqueza de los paises en desarrollo, por parte de los paises

desarrollados.
2.1.5. Procesos integracionistas en America Latina.

Al revisar brevemente como se estructura el derecho comunitario, basado en la
supranacionalidad y comparadndolo con los procesos integracionistas como el
MERCOSUR,**podemos sefialar que el proceso integracionista del MERCOSUR no
cuenta con una estructura de caracter supranacional, se inicid formalmente por la
influencia de los tratados intergubernamentales, el MECOSUR esta estructurado por el
Consejo de Mercado Comun, el Grupo de Mercado Comun, la Comisién de Comercio
del MERCOSUR, Secretaria del MECOSRUR, el Tribunal permanente de revision del
MERCOSUR, el Tribunal Administrativo-Laboral, el Parlamento, el Foro Consultivo
Econdmico Social, el Centro MERCOSUR de promocién de Estado de Derecho*®, sus
instituciones principales son el Consejo de Mercado, y el Grupo de Mercado, su
institucionalidad consiste principalmente en reuniones o comités sobre temas
especificos.#’

El ordenamiento juridico del MERCOSUR estd compuesto por: el derecho
originario conformado por el Tratado Constitutivo de Asuncion, el protocolo de Brasilia
y protocolo de Ouro Petro; y el derecho derivado, constituido por las decisiones y
resoluciones. Para Alejandro Perotti, profesor de derecho de la Integracion en Argentina,

el derecho producto del proceso integracionista del MERCOSUR, es un auténtico derecho

143 Principio que entrafa reciprocidad, contrapartida y compensacion en las relaciones entre Estados,
traducido significa te doy para que me des, utilizada por el derecho Internacional clasico, y que si miramos
un poco a este principio tampoco es que se ha utilizado estrictamente, siempre ha sido el pais desarrollado
el que ha obtenido mayor beneficio, pero que nos ha dado a América Latina los acuerdos globales?, pero si
el principio de reciprocidad se rompe, se encuentra viciado en el fondo este principio.

144 Sachica. Luis Carlos, “Introduccion al Derecho Comunitario Andino” (Colombia: Editorial Temis,
1990). 11

145 Que sus estados miembros son, Argentina, Brasil, Uruguay, Paraguay, en la actualidad Venezuela y
Bolivia, por lo tanto no son estados miembros Ecuador, ni Colombia, sin embargo han firmado y ratificado
acuerdos con la Comunidad Andina.

148 Alberto Adrianzen y Oriana. Suarez, et al., Convergencia CAN-MERCOSUR( Ecuador: Universidad
Andona Simén Bolivar, sede Ecuador,2014)48

147 Ibidem
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comunitario por constituirse a base de los tres principios basicos del derecho comunitario,
a pesar de que los textos constitucionales de Brasil y Paraguay, no contemplan ese ambito
permisible sobre la integracion.*® Sin embargo, la doctrina sostiene que si bien no es un
requisito para el reconocimiento del derecho comunitario, haria del cumplimiento de éste,
un obstéaculo del derecho comunitario en la legislacion interna de cada Estado miembro.4°
Y como sefiala Pablo Pérez, son las clausulas constitucionales las que permiten la
integracion supranacional.*®® Para este efecto César Montafio tan acertadamente nos

ensefa que:

Pese a que muchos autores se esfuerzan para destacar el supuesto caracter
supranacional del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), a palabras de César
Montafio al referirse al MERCOSUR, senala que es “inobjetable que el
MERCOSUR carece de algunos atributos imprescindibles de las entidades
supranacionales, como por ejemplo: de un ordenamiento juridico comunitario de
aplicabilidad directa y, de 6rganos autdnomos de caracter supranacional. >

La UNASUR, (Union de Naciones Suramericanas) es un foro intergubernamental
de paises para la cooperacion internacional, estd conformada por cuatro 6rganos que
toman decisiones, de acuerdo a su nivel jerarquico: el Consejo de Jefas y Jefes de Estado
y de Gobierno, el Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores, el Consejo
de Delegados y Delegadas, y la Secretaria General,'®?sin embargo, para Oriana Suarez, la
estructura de la UNASUR va mas alla del tema decisorio, que responde al desarrollo de
su institucionalidad que son una serie de diferentes Consejos como el Consejo de
Economia y Finanzas o el Consejo Suramericano de Desarrollo Social,'>* que han sido
producto de las decisiones tomadas, por los Jefes y Jefas de Estado y de Gobierno, lo cual

reafirma el fuerte, caracter intergubernamental de esta organizacion.

148 Alejandro Perotti, “El derecho de la Integracién en el MERCOSUR” (Conferencia, Simposio Integracion
y Supranacionalidad, Sucre, 23 de noviembre del 2000).

149 Marcel Tangarife, “La supranacionalidad en el Constitucionalismo Latinoamericano: el caso de los
paises de los Paises miembros de la Comunidad Andina” (Conferencia, Simposio Integraciéon y
Supranacionalidad, Sucre, 23 de noviembre del 2000).

150 pPérez Tremps, Pablo, coord. Integracion Politica y Constitucion. Serie 7. Quito: Corporacion editora
nacional, 2004. 144

151 César Montafio, Problemas Constitucionales de las Integraciones Supranacionales. Analisis del caso
Andino” (tesis doctoral, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador), 90

152 Funcionamiento de UNASUR, <http://www.unasursg.org/es/como-funciona-unasur.>, tltima visita 20
de julio del 2016.

153 Alberto Adrianzen y Oriana. Suarez, et al., Convergencia CAN-MERCOSUR( Ecuador: Universidad
Andona Simén Bolivar, sede Ecuador,2014)51
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La normatividad creada por UNASUR deberé ser aprobada por consenso sin
embargo, bajo los principios del derecho comunitario como son efecto directo, primacia
y efecto inmediato,'>* representa una contradiccion en su constitucion, asi en el Tratado
Constitutivo, en el Art. 12 en el parrafo final sefiala que los actos normativos emanados
por los 6rganos de UNASUR, serén obligatorios para los Estados miembros, una vez que
haya sido incorporados en el ordenamiento juridico de cada uno de los Estados miembros,
de conformidad con los diferentes procedimientos internos.>®

En relacion al objeto de la organizacion supranacional, los Estados miembros
transfieren competencias a las entidades de integracion, en relacion al MERCOSUR, los
objetos los encontramos en el Art. 23 del Tratado de Asuncién, que sefiala:

“Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Comun, que debe estar
conformado al 31 de diciembre de 1994, el que se denominara “Mercado Comun del Sur”
(MERCOSUR).

Este Mercado Comun implica:

- La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los
paises, a traves, entre otros, de la eliminacion de los derechos aduaneros y
restricciones no arancelarias a la circulacion de mercaderias y de cualquier otra
medida equivalente;

- El establecimiento de un arancel externo comun y la adopcion de una
politica comercial comun con relacién a terceros Estados o agrupaciones de
Estados y la coordinacion de posiciones en foros econdmico-comerciales
regionales e internacionales;

- La coordinacion de politicas macroecondmicas y sectoriales entre los
Estados Partes: de comercio exterior, agricola, industrial, fiscal, monetario,
cambiario y de capitales, de servicios, adecuadas de competencia entre los Estados
Partes;

- El compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones en
las 4reas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion.” >

Y en relacion a la UNASUR, el Art. 2 de su Tratado Constitutivo, sefiala:

La Unidn de Naciones Suramericanas tiene como objetivo construir, de
manera participativa y consensuada, un espacio de integracién y unién en lo
cultural, social, econémico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al
dialogo politico, las politicas sociales, la educacion, la energia, la infraestructura,
el financiamiento y el medio ambiente, entre otros, con miras a eliminar la

154 Alejandro Perotti, “El derecho de la Integracion en el MERCOSUR” (Conferencia, Simposio Integracion
y Supranacionalidad, Sucre, 23 de noviembre del 2000).

155 Tratado constitutivo de la UNASUR, 2008.

156 Tratado de Asuncién, 1991.
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desigualdad socioeconomica, lograr la inclusion social y la participacion

ciudadana, fortalecer la democracia y reducir las asimetrias en el marco del

fortalecimiento de la soberania e independencia de los Estados.”*®’

Podemos observar que los objetos de la CAN, comprenden varios aspectos como
lo politico, econémico, social y cultural; del MERCOSUR, los objetos son limitados sin
perjuicio del caracter economico que rodea al MERSOSUR; la UNASUR, en palabras de
César Montafio que sefiala que los objetos de la UNASUR, se asemejan a los de la
Comunidad Andina, sin embargo nos ensefia que carecen de medios necesarios para
cumplirlos, ya que esta en proceso su estructura institucional, ademas no cuenta con un
ordenamiento juridico propio.t®®

En relacion con los 6rganos decisorios, los 6rganos que toman las decisiones en y
la Comision de la Comunidad Andina, que son drganos intergubernamentales, en
MERCOSUR, la toma de decisiones es a traves de tres organos: el Consejo del Mercado
Comun, organo superior del MERCOSUR, el cual conduce politicamente el proceso de
integracion y el Grupo Mercado Comun, que vela por el funcionamiento cotidiano del
blogue, y la Comision de Comercio, encargada de la administracion de los instrumentos
comunes de politica comercial,*>%l igual que la UNASUR, las decisiones son tomadas

en foros'® pero de caracter intergubernamental. 6!
2.1.6. Derecho Comunitario Andino en materia migratoria.

A través del Consejo Andinos de Ministros de Relaciones Exteriores, se ha
aportado en esta tematica. Integrado por los cuatro ministros de relaciones exteriores de
los Paises Miembros, que expone la politica exterior, asi como formular, ejecutar y
evaluar la politica del proceso de integracion andino, emiten decisiones con caracter

vinculante.

157 Tratado constitutivo de la UNASUR, 2008.

158 César Montario, “Problemas Constitucionales de las Integraciones Supranacionales. Analisis del caso
Andino” (tesis doctoral, Universidad Andina Simoén Bolivar, sede Ecuador), 94.

159 Su funcionamiento <http://www.mercosur.int/innovaportal/v/6500/4/innova.front/su-funcionamiento>.
Ultima visita 01 de julio del 2016.

160 para Oriana Suarez, los foros son espacios de debate y discusidn politica que permite el dialogo ente los
paises miembros.

161 Alberto Adrianzen y Oriana. Suarez, et al., Convergencia CAN-MERCOSUR (Ecuador: Universidad
Andona Simén Bolivar, sede Ecuador,2014)54.
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Otros organismos subregionales como Mercosur desde 1991, han elaborado
varias normativas que garantizan el transito de personas, como la residencia para
nacionales de los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y
Per(; documentos validos para viajar; exencion de traduccion de documentos
administrativos para efectos de inmigracion entre los Estados partes del MERCOSUR.

En el 2010, aprobaron el Estatuto de ciudadania del MERCOSUR, con miras hacia
una ciudadania regional, la comision de representantes permanentes, érgano que asiste al
6rgano de mercado comun, y al grupo de mercado comun, ha elaborado una cartilla de la
ciudadania MERCOSUR.

Respecto a la ciudadania UNASUR, que estd en construccion, el Presidente
Ernesto Samper, ex-Secretario General de UNASUR sefiala lo siguiente: ““ Indicd que se
contempla desde la expedicidn de pasaportes suramericanos hasta la eliminacion de toda
restriccion que impida la movilidad de las personas, para que pueda disfrutar la region si
quiere trasladarse libremente durante un plazo de seis meses, 0 trabajar como se esta
haciendo con la visa Mercosur ampliada de que disfrutan medio millén de ciudadanos, y

[3

dijo que esta visa ésta llamada a convertirse la “visa Shengen” para todos los
suramericanos.”6

Sin embargo, una de las fortalezas de esa institucionalidad de la que cuenta la
Comunidad Andina entre otras, es el acuerdo para la libre circulacion entre los nacionales
de los Paises Miembros, con la sola presentacion del documento de identidad.®® En la
practica veremos que no se configura la libre circulacion en el mundo, menos entre
latinoamericanos, y este desagradable quehacer se traslada al sector andino.

Por lo tanto, es el derecho comunitario andino, como un derecho en construccion,
lo que le da ese plus tan enriquecedor, para la tutela eficaz de los derechos de las personas
en movilidad y sus derechos fundamentales como el derecho al trabajo, corresponderia al
derecho comunitario andino, a través de los 6rganos competentes en crear normativa
acorde y coyuntural de conformidad con las nuevas necesidades de los ciudadanos de los

distintos pais miembros de la Comunidad Andina.

162 Proyecto de ciudadania suramericana <http://www.andes.info.ec/es/noticias/proyecto-ciudadania-
suramericana-unasur-da-sus-primeros-pasos-samper.html>. Gltima visita 17 de julio del 2016.

163 Alberto Adrianzen y Oriana. Suarez, et al., Convergencia CAN-MERCOSUR( Ecuador: Universidad
Andona Simén Bolivar, sede Ecuador,2014)46
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2.2.- El derecho comunitario andino, en materia de migracion laboral
intracomunitaria, la armonizacion de la norma como herramienta para la

vigencia plena del Derecho Comunitario
2.2.1. Inmigracion laboral intracomunitaria.

Los Paises Miembros de la Comunidad Andina, conducidos a fortalecer la union
de sus pueblos, sentar las bases para avanzar hacia una comunidad subregional andina,
han acordado la generacién de ocupacién para la formacién de un mercado comin
latinoamericano.

El derecho comunitario andino ha definido a la migracién intracomunitaria como
aquella que se produce de un Estado miembro, a otro Estado miembro de la Comunidad
Andina, y la ha dividido en migracion temporal y permanente,*%* asi mismo ha definido
a la migracion laboral, como el movimiento de personas del Estado de origen a otro
Estado que sera el pais receptor, con un fin laboral.%

El derecho internacional sobre migraciones, en el glosario sobre migracion
reconoce que estas migraciones por lo general estan reguladas en los Estados por lo tanto,
las migraciones laborales intracomunitarias serian estos movimientos de personas de un
Estado de origen hacia otro receptor, con un fin laboral, y que por lo tanto sea realizada
dentro de la Comunidad Andina.

De la misma manera la Organizacion Internacional de Migracion OIM, define al
migrante laboral como el migrante econémico, como la persona que habiendo dejado su
lugar de residencia o domicilio habitual busca mejorar su nivel de vida, en un pais distinto
al de origen, distinguiéndolo del migrante refugiado pero equiparando su concepto con el
migrante de temporada, éste que migra por un trabajo de temporada,'®®pero que al final
termina abandonando su lugar de residencia por un tiempo prolongado y con el fin de

trabajar.

164 Secretaria General de la Comunidad Andina, Las migraciones intracomunitarias y extracomunitarias en
la agenda de la Comunidad Andina. (Per: 2008),
<www.comunidadandina.org/Seccion.aspx?id=84&tipo=TE&title=migracion>. Ultima visita 22 de agosto
del 2017

185 Organizacidn Internacional para las Migraciones, Derecho Internacional sobre migracion, No.7 (Suiza,
OIM, 2006).

186 Organizacidn Internacional para las Migraciones, Derecho Internacional sobre migracion, No.7 (Suiza,
OIM, 2006).
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De esta manera, la Comunidad Andina, ambiciona lograr que sus habitantes o
ciudadanos de los distintos Estados de los Paises Miembros, puedan circular libremente
en la subregion, ya sea como parte de un proceso migratorio temporal, como es el caso
del turismo, o como parte de un proceso migratorio permanente, como es el caso de la
migracion laboral que implica el cambio de domicilio, de lo cual se han originado varias
decisiones, que forman parte del ordenamiento juridico andino derivado.

Teniendo claro el significado que le da la Comunidad Andina a los migrantes
laborales y, en relacién a la estructura de la Comunidad Andina, reviste mayor
importancia para este trabajo, las decisiones emanadas por el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, como Organos con atribuciones normativas
vinculantes juridicamente, y que han tenido mayor regulacion en materia de migracion
laboral. La Decision 583,'%”define al migrante laboral como toda persona que se haya
trasladado del territorio de un pais miembro de la Comunidad Andina, a otro pais de la
comunidad, independientemente de su nacionalidad o de su condicion de trabajador
dependiente o independiente (la negrita me pertenece), reconociendo que existen
trabajadores migrantes en relacion de dependencia y otros no, la Decision 5458 define
al trabajador migrante andino, como el nacional de un pais miembro que se traslada a otro
pais miembro, con fines laborales bajo relacion de dependencia sea en forma temporal o
permanente. Pero ¢qué pasa con los migrantes que laboran sin relacion de dependencia?,
estos trabajadores y trabajadoras, engrosan las filas de los subempleados en el Ecuador,
por lo tanto resulta que estas decisiones comunitarias son ineficaces para el tratamiento
en materia laboral de las inmigrantes en Ecuador, proyectando la tutela al pais receptor
de las inmigrantes colombianas.

En el &mbito de la migracién laboral, la decision méas importante es la Decision
545, que permite a los trabajadores andinos gozar de idénticos derechos que los
trabajadores nacionales, la Decision 583 y 584% relacionados con la tematica de la

seguridad social y salud en el trabajo,” respectivamente; los ciudadanos de Bolivia,

167 Decision 583 Sustitucion de la Decision 546, Instrumento Andino de Seguridad Social, G.O 1067 del
13 de mayo del 2004.

168 Decision 545 Instrumento Andino de Migracion Laboral. G.O 938 del 27 de junio del 2003

169 Decision 584 Sustitucion de la decision 547, instrumento andino de seguridad y salud en el trabajo, G.O
1067 del 13 de mayo del 2004.

170 Secretaria General de la Comunidad Andina, Dimension Econémico comercial de la Comunidad
Andina, (Peru: Secretaria General de la Comunidad Andina, 2013), 20
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Colombia, Ecuador o Peru, al ser ciudadanos andinos, tienen una serie de derechos al
momento de viajar de un Estado miembro a otro Estado miembro de la Comunidad
Andina con solo la presentacion de su cédula de identidad. Sin embargo, se esta
trabajando por la creacion del Estatuto de migracién andino, asi como el reglamento al
Instrumento Andino de Seguridad Social, instrumentos que hasta la actualidad no se los
ha podido concluir.

Las migraciones producidas dentro de la Comunidad Andina, cuentan con
normativa andina vigente, y que bajo el método de la armonizacion de la norma del
derecho comunitario, el Ecuador ha tratado de ajustarlo con la normativa nacional, pero
sobre todo con la norma constitucional, y si se sefiala que solo ha tratado es porque la ley
de movilidad humana, hasta la actualidad no se ha legislado.

De esta manera, las causas de la migracion de colombianos al exterior son
principalmente de tipo economico, en segundo lugar las causas familiares y en tercer lugar
es decir de una manera mas ocasional son las situaciones de seguridad,"*ratificando mi
hipdtesis de que la causa principal es la econdmica, ya que las migraciones subregionales
se producen como consecuencia de la falta de empleo, las deficitarias condiciones de
contratacion, inestabilidad laboral y bajos salarios, en el pais de origen, y en el pais
receptor de migracion son las oportunidades laborales, insercion laboral y salarios que les
permiten vivir adecuadamente.’?

Uno de cada diez colombianos vive fuera de su pais, lo cual convierte a Colombia
en uno de los paises con mayor migracion en Suramérica,*"3la migracion colombiana en
el Ecuador representa el 3,1 %, ocupando el segundo lugar en paises de destino después
de Venezuela, EEUU siempre sera el pais receptor con mayor porcentajes de

inmigrantes.’

171 Organizacion Internacional para las migraciones, Perfil migratorio de Colombia, (Bogota, OIM, 2010),
20.

172 Organizacién Internacional para las migraciones, “Incorporacion laboral de los migrantes, en la regién
metropolitana de Chile”, (Santiago de Chile, OIM, 2009), 21

173 Organizacion Internacional para las migraciones, Perfil migratorio de Colombia, (Bogota, OIM, 2012),
42

174 Ibidem, 42
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Grafico 1.

Emigracion e inmigracion dentro de la Comunidad Andina.
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Fuente: Secretaria General de la Comunidad Andina, 2012.

Elaboracién: Secretaria General de la Comunidad Andina.

Como podemos observar en el grafico, es Colombia el pais con mayor porcentaje
de migrantes en el 2012, en el area comunitaria andina, y es el Ecuador el primer pais
receptor de migracién intracomunitaria. Respecto a la nacionalidad de migrantes andinos
que permanecen dentro del espacio intracomunitario se observa que el 76% son
colombianos (174 mil), el 16% son peruanos (38 mil), el 6% son ecuatorianos (13 mil) y
el 2% son bolivianos (5 mil). Con relacion a los paises de acogida, Ecuador tiene el mayor
namero de migrantes con una representacion del 83% del total, seguida por Bolivia con
un 8%, Colombia con 7% y Peru con 2%.

En el periodo entre el 2009 y el 2010, se registrod la cifra mas alta de migracion
colombiana en el Ecuador, la OIM sefiala que la causa posible sea la politica
implementada por el Ecuador sobre la libre movilidad, con la Constitucion del 2008, sin
embargo la extranjeria en el Ecuador es una respuesta juridico-politica restrictiva a las

migraciones,” y no solo restrictiva sino discriminatoria.

175 José Garcia, “Politicas migratorias de la Union Europea y Migracion Andina: las garantias de los
derechos”, (Ponencia presentada en la Conferencia regional “Globalizacion, migracion y derechos
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Grafico 2.
Principales destinos de los emigrantes colombianos segtn el Banco Mundial.
2010.
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Fuente: Perfil migratorio de Colombia, 2012.

Elaboracién: Banco Mundial, 2011.

En el Grafico 2, podemos observar que es el Ecuador, como pais andino el que
tiene una gran representatividad al momento de elegir el pais receptor de migracion.

Enrelacidn con el sexo, las mujeres son la mayoria de los extranjeros colombianos
residentes en Ecuador; representan un 52,8% de esta poblacion (47.467) y los varones, el
48,2% (42.464).177

humanos” organizada por el programa andino de derechos humanos, PADH, Quito, septiembre 16,17 y 18
del 2003).

176 Organizacion Internacional para las migraciones, Perfil migratorio de Colombia, (Bogota, OIM, 2012),
43

17 Organizacion Internacional para las migraciones, Perfil migratorio de Colombia, (Bogota, OlM, 2012),
43, 56
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2.2.2. El derecho comunitario andino en materia de migracion intracomunitaria.

El derecho comunitario andino, esta caracterizado por la supranacionalidad que
constituye la base del derecho de la integracion, que por lo tanto le otorga mecanismos
subordinantes sobre los Estados miembros, bajo el principio general del derecho
comunitario de aplicacién directa.

Es decir, el derecho comunitario no necesita ser formalizado por tratados publicos
sujetos a la aprobacion legislativa, la ratificacion e incorporacion expresa y formal a la
legislacion nacional y que por lo tanto las decisiones normativas, tengan obligatoriedad y
vigencia para los paises miembros del Acuerdo de Integracion y para sus habitantes,*’®
ya que uno de los compromisos adquiridos por los Estados miembros en el Tratado
Constitutivo, es adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, de la
misma manera los Estados estan obligados a no adoptar ni emplear medida alguna que

sea contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion.®
2.2.3. La atribucion de competencias.

Se ha habia sostenido con anterioridad en este capitulo que la supranacionalidad
se estructura bajo el principio de atribucion de competencias, para César Montafio la
atribucion de competencias debera ser especifica, segun la materia, en favor de la
Comunidad Andina, por lo tanto esta atribucion debera ser expresa y puntual, otorgando
seguridad juridica para los ciudadanos de los distintos paises miembros, y el respeto de
los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion politica de cada Estado,*®por
lo tanto, esta atribucién de competencias sera regulada bajo el principio de legalidad de
actuacién de la Comunidad Andina, que exige determinacion expresa de los ambitos de
validez del derecho comunitario es decir, esta determinacion sera en relacion a la validez
material, que de esta manera el derecho comunitario andino sera aplicable en la forma

que asi lo determine el acuerdo fundacional, para reforzar este tema se explica que el

178 Sichica. Luis Carlos, “Introduccion al Derecho Comunitario Andino” (Colombia: Editorial
Temis,1990).13

17 Decision 472, “Codificacion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”,
G.0. 483 del 17 de setiembre de 1999.

180 Montafio. César, “Manual de derecho tributario internacional”, Serie Estudios Juridicos Volumen 252
(Quito —Ecuador, Corporacién Nacional Editora ,2006), 344
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tratado fundacional es el punto de partida del proceso de integracion comunitario siendo
este instrumento internacional, el instrumento principal que establecerd las lineas
principales de actuacion de los drganos comunitarios, en funcion de los objetivos
conforme al acuerdo fundacional, asi en el ejercicio de su soberania los Estados atribuyen
en dicho convenio principal, ciertas competencias a érganos comunitarios. 18

Para César Montafio, respecto de la atribucion de competencias sefiala que esta
atribucion genera en la capacidad normativa de la comunidad algunos posibles casos
practicos, sin perjuicio del reconocimiento del Art. 3 del Tratado Constitutivo del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,'®que sefiala que las decisiones gozan de
aplicabilidad inmediata y directa sobre los ordenamientos juridicos nacionales.

1.- Atribucion de competencias exclusivas, de esta manera la Comunidad Andina
regulara ambitos materiales especificos que antes residian en los Estados miembros,
emitiendo decisiones que se regulan en regimenes comunes, seran de aplicacion directa e
inmediata.

2.- Cuando la comunidad no goza de la atribucion de competencia exclusiva en
una area especifica, la comunidad podrd emanar decisiones con el caracter de
recomendaciones, se caracteriza por que deja a los Estados la capacidad de ajustar su
normativa interna alcanzar la para armonizacion, pero siempre que en estas decisiones no
conste plazos para los Estados miembro, dejando la potestad normativa a los parlamentos
nacionales, sin embargo César Montafio nos ensefia que en este caso el efecto vinculante
se daria en el plano politico, es decir no seria de cumplimiento inmediato y directo, sino
mas bien se dejaria a una suerte de voluntad de cada Estado miembro.

La atribucién de competencia en materia migratoria.

En materia migratoria que nada dice el acuerdo fundacional del proceso
integracionista andino, estariamos frente a lo que sefiala César Montafio una falta de
atribucion de competencia en materia especifica para que proceda el cumplimiento
inmediato y directo del que gozan las decisiones comunitarias completas, sin embargo
recordemos que la migracién humana es considerada como un derecho fundamental, y

que por lo tanto tendria otro procedimiento segln la doctrina; ademas es menester

181 Montafio. César, “Manual de derecho tributario internacional”, Serie Estudios Juridicos Volumen 252
(Quito —Ecuador, Corporacién Nacional Editora ,2006), 344

182 Decision 472, “Codificacion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”,
G.O. 483 del 17 de setiembre de 1999.
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recordar que la integracion andina fue en sus inicios netamente comercial, y que por este
efecto nada podria delegar el pais miembro, en materia migratoria es la comunidad
internacional en organismos como la ONU, y sus representantes como la OIM, OIT,
quienes centran el interés en la movilidad humana, brindandole a la migracién humana la
calidad de un derecho humano fundamental; ademas politicamente, es a raiz de los nuevos
gobiernos progresistas los que le dan una mirada a la migracién en el espacio subregional
por ejemplo la Carta andina para la promocion y proteccion de los derechos humanos,
suscrita el 26 de julio del 2002, en donde consta que el caracter vinculante de esta carta
sera decidido por el Consejo andino de ministros de relaciones exteriores en el momento
oportuno.18

Como ya se habia mencionado el derecho comunitario andino es creado bajo las
influencias del derecho comunitario europeo, de tal manera que en la comunidad europea,
no tuvieron la atencion en los derechos fundamentales ya que los actores principales del
proceso integracionista europeo tuvieron la influencia en un enfoque sectorial que
caracteriza a los tratados fundacionales estos se refieren a ambitos limitados por temas
economicos.

Pizzolo al referirse al derecho comunitario europeo, y al tratado fundacional,
sefiala que la constitucion del derecho comunitario no solo esta formado por los tratados
fundacionales, sino que mas bien a esta constitucion del derecho comunitario estan
vinculados principios generales del derecho comunitario que tienen el caracter de jus
cogen comunitario, y dice el autor como aquellos que se refieren a los derechos
fundamentales, en materia de libre circulacion son tenidas como normas con efecto
directo, por ejemplo los trabajadores pueden hacer valer sus derechos derivados de
disposiciones comunitarias frente a jueces nacionales.®*

Ahora bien en el caso andino, ha sucedido algo parecido, el proceso
integracionista andino, desde sus inicios ha sido limitado por ambitos comerciales, ya
que los Estados miembros en sus inicios del proceso integracionista ha sido limitado por
la cuestién econdmica, en materia migratoria no existe tal delegacion del Ecuador al
firmar el tratado fundacional, mismo que ha sido manejado en la tematica comercial, sin

embargo lo sefialado por César Montafio, que la normativa comunitaria derivada,

183 Carta andina, Guayaquil, 26 de julio del 2002
184 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad andnima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 161.

61



emanada por 6rganos supranacionales, tendrian este caracter solo cuando los Estados le
han atribuido competencias en los tratados fundacionales, en la experiencia andina cabe
citar dos ejemplos el establecimiento de un arancel externo comun, y la regulacion de la
propiedad industrial;'® para finalizar habria que recurrir al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina en relacion al tema migratorio, pero es el mismo tribunal el que no
ha incurrido  en esta tematica, por falta de requerimiento de los ciudadanos de los
distintos paises miembros.

Resulta interesante lo que Ricardo Alonso Garcia sostiene sobre los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico comunitario, sobre este tema sefiala que es
necesario un catalogo de derechos fundamentales y adjudicando esa ausencia al origen de
creacion que fue el econdmico, sefiala que seria el tribunal de justicia quien ejerceria la
rectoria para la elaboracion de este catalogo de derechos fundamentales, a través de sus
sentencias, '8 recordemos que el proceso integracionista europeo cuenta con el Convenio
Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
asi como de un Tribunal europeo de derechos humanos.

De la atribucion de competencias, a la armonizacion de la norma comunitaria
en materia de derechos fundamentales.

La eficacia del derecho Comunitario Andino derivado, en materia de movilidad
humana, presupone la existencia de medios para acceder a su tutela efectiva, se trata de
mirar al Sistema de Integracion Comunitario como un érgano competente para garantizar
derechos de los ciudadanos de los diferentes Estados miembros.

Un proceso de integracion profunda o supranacional, como es el caso de la
Comunidad Andina, al menos en lo tocante a su espiritu marcado en los tratados
fundacionales, requiere lograr la armonizacion de politicas y de amplios sectores
de los ordenamientos juridicos estatales, especialmente de aquellos que permiten
la consolidacion del mercado comunitario mediante la eliminacion de las
restricciones y barreras entre Estados Miembros.

185 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracién” (Argentina: Sociedad anénima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 352

18 Garcia. Ricardo Alonso, “Derecho Comunitario y derechos nacionales autonomia, integracién, e
interaccion” (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999). 172

187 César Montafio Galarza, “La jurisprudencia del tribunal de justicia de la Comunidad Andina en materia
de armonizacion legislativa: el caso del impuesto al valor agregado”, (Ponencia presentada en el IV
Encuentro de Magistrados de la Comunidad Andina y del Mercosur, Quito, 20 y 21 de septiembre de 2012).
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Bajo la premisa de esta cita textual de César Montafio, abarco a las politicas
migratorias, es decir para eliminar las restricciones a la libre movilidad que cada Estado
miembro deberd preocuparse por producir esta armonizacion normativa, resulta
interesante recalcar que para Pizzolo los principios generales del derecho comunitario
siempre los encontramos en los considerandos y en los primeros articulos de los tratados
fundacionales formando parte de su espiritu,'® para Montafio la armonizacion de la
norma comunitaria seria parte de su espiritu.

La armonizacion normativa para Edison Toro seria:

Un instrumento que permite llegar al cumplimiento de los objetivos
trazados en el proceso de integracion comunitaria, debido a que los Estados
Miembros, por la propia dindmica de su ejercicio de soberania, tienen barreras
legislativas y politicas que impiden, en principio, la construccion del edificio
integracionista.'8®

Sin embargo, encuentro dos conceptos producidos por el mismo autor, en su tesis
de maestria, claro estd no son contrarios, pero el segundo define mas bien el producto
alcanzado por la armonizacién como la modificacion de los sistemas juridicos nacionales,
producidos por los 6rganos de integracion comunitaria, con el objeto de producir
legislacion homogénea, de esta manera concuerdo con el concepto elaborado por el doctor
Toro, elaborado bajo la influencia del tratado constitutivo del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino. De esta manera, la armonizacion se produciria entre las normas
nacionales, con las normas de derecho comunitario, para que su aplicacion sea forzosa y
permita controlar su cumplimiento.

En palabras de Edison Toro, para enfrentar la categoria de la armonizacion
normativa, los 6rganos del proceso de integracion comunitario, debera ser investida con
suficiente normativa comunitaria, para acercar el ordenamiento juridico interno con los
objetivos del proyecto integracionista,'®® por lo tanto es el derecho comunitario andino
derivado que tendra que producir normativa suficiente, pero sobre todo eficaz que pueda

ser armonizada, sin vacios legales; los objetivos que son planteados por la Comunidad

188 Calogero Pizzolo, “Globalizacién e integracion” (Argentina: Sociedad andnima Editora, comercial,
industrial y financiera, 2002) 352

189 Edison Toro, “Problemas constitucionales que plantea la armonizacion normativa en la Comunidad
Andina”( tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, 2013), 37

190 Edison Toro, “Problemas constitucionales que plantea la armonizacion normativa en la Comunidad
Andina”( tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, 2013), 35
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Andina concuerdan con su finalidad que es el mejoramiento de la calidad de vida de sus
habitantes, y es el mismo derecho comunitario a traveés del Acuerdo de Integracion
Subregional Andino, que sefiala que para alcanzar su finalidad, a través de su objetivos,
se utilizara “la armonizacion gradual de politicas econdmicas y sociales y la
aproximacion de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes.”%

En el Acuerdo de Integracion Subregional Andino, sobre armonizacion de las
politicas econdmicas y coordinacion de los planes de desarrollo, contiene los principios
y reglas que los paises miembros utilizaran, con el objetivo de acercar sus legislaciones
en el cumplimiento de los objetivos del Acuerdo de Integracion Subregional Andino.?

Una vez producido el proceso de armonizacion, “las leyes nacionales se tornan
convergentes entre ellas, para el cumplimiento de los objetivos del proceso de
integracion.”%

El proceso de armonizacion consta de que cada Estado miembro realice el
correspondiente ordenamiento legislativo, es la comunidad la que fija un plazo
prudencial, para que los Estados ajusten sus normas a las normas comunitarias, no es que
la Comunidad Andina cambie estas disposiciones internas directamente mas bien se basa
en éstos plazos considerables.

Sin embargo, si el Estado miembro no ajustase normativa interna, segun el
procedimiento de armonizacion, es la norma comunitaria la que entra a regular
obligatoriamente, para los estados miembros de la Comunidad Andina; ademas, el Estado
miembro que no adecuo su legislacion al régimen de armonizacidn puede ser requerido
por la Comunidad Andina.

De la misma manera esta detallado en el Art. 3 del Acuerdo de Integracién
Subregional Andino, norma fundacional de la Comunidad Andina, establece que para
alcanzar los objetivos del Acuerdo se emplearan varios mecanismos y medidas, entre
otras: “b) La armonizacion gradual de politicas econdmicas y sociales388 y la
aproximacion de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes,” y que mas

adelante en el mismo cuerpo legal comunitario en el Art. 58 sefiala que:

191 Decision 563 Acuerdo de Integracion Subregional Andino. G.O 940 del 1 de julio del 2003.
192 Decision 563 Acuerdo de Integracion Subregional Andino. G.O 940 del 1 de julio del 2003.
193 César Montafio Galarza, “La jurisprudencia del tribunal de justicia de la Comunidad Andina en materia
de armonizacion legislativa: el caso del impuesto al valor agregado”, (Ponencia presentada en el IV
Encuentro de Magistrados de la Comunidad Andina y del Mercosur, Quito, 20 y 21 de septiembre de 2012).
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La Comisidn, a propuesta de la Secretaria General y tomando en cuenta los
avances y requerimientos del proceso de integracion subregional, asi como el
cumplimiento equilibrado de los mecanismos del Acuerdo, aprobara normas y
definiré plazos para la armonizacion gradual de las legislaciones econémicas y los
instrumentos y mecanismos de regulacion y fomento del comercio exterior de los
Paises Miembros que incidan sobre los mecanismos previstos en el presente
Acuerdo para la formacion del mercado subregional.

Siendo estas disposiciones amplias que abarcan el campo econémico, como el
social, lo mas oportuno en la coyuntura andina, la armonizacion en materia de movilidad
humana laboral, en tanto en cuanto, en relacion a la movilidad humana en la Comunidad
Andina, la circulacion de personas es un requisito indispensable para la constitucion del
Mercado Comun, y para la consolidacion del espacio econémico comunitario.

Es preciso reiterar que el articulo 4 del Tratado Constitutivo del Tribunal de
Justicia de la CAN (TJCAN) dispone expresamente que: Los Paises Miembros estan
obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la CAN, se comprometen asimismo,
a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algin
modo obstaculice su aplicacion. En este sentido, el TICAN en el Proceso 2-1P-88 ha
advertido que el derecho comunitario andino no deroga leyes nacionales ‘tan s6lo hace
que sean inaplicables las que resulten contrarias’. Es de esta manera que las normas
andinas son directamente aplicables en los paises que conforman la Comunidad Andina.

Considerando que la Armonizacién seria un mecanismo para alcanzar los
objetivos planteados en el tratado fundacional de la Comunidad Andina, objetivos que
llevaran al cumplimiento del fin plasmado en derecho comunitario originario,***que es
el mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos de los diferentes Estados
miembros de la comunidad, en este marco el profesor César Montafio sefiala que el
proceso de armonizacion deberd observar postulados minimos como el principio
fundamental constitucional del Estado, en el caso ecuatoriano, el principio rector de un
Estado constitucional de derechos y justicia social, y de la misma manera garantizar

principios béasicos en materia migratoria como el principio de la ciudadania

194 Derecho comunitario originario, que ya se ha sefialado que es el tratado fundacional.
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universal®>que conlleva varios postulados como el reconocimiento del derecho a migrar
y por lo tanto la deslegitimacion de la calificacion de ilegal por su condicién migratoria.

Asi, partiendo de la premisa de que es la Constitucion la que permite o no al Estado
participar de las relaciones internacionales. En el caso ecuatoriano, la Constitucion del
2008, en el Art 416 numeral 1, sefiala que las relaciones del Ecuador con la comunidad
internacional representa a los intereses del pueblo ecuatoriano por lo tanto proclama la
integracion; el numeral 10 del mismo articulo, promueve la conformacion de un orden
global multipolar, con la participacion de bloques econdémicos y politicos regionales; el
numeral 11 impulsa prioritariamente la integracion de la region andina®. En el capitulo
tercero del mismo titulo, en el Art. 423 numeral 7, sefiala que el Ecuador favorecerd la
consolidacion de organismos de caracter supranacional.

En este mismo sentido, César Montafio sostiene que es la Constitucién la que nos
permite relacionarnos en varios niveles internacional, subregional e intracomunitario, y
que por lo tanto la exigencia seria que pase por un control de constitucionalidad®’y
posteriormente la aprobacion por parte del parlamento nacional 8,

Sobre la armonizacién de la norma comunitaria, en materia de migracion, se han
pronunciado en las diferentes decisiones que como se ha dicho tiene el caracter de
vinculante, considerando que es de suma importancia para el proceso integracionista, y
sefiala por ejemplo el Consejo andino de ministros de relaciones exteriores, “que es
necesario armonizar las disposiciones relativas a la identificacion, de las personas dentro
de la subregion, para facilitar la adopcion de medidas tendientes a permitir su libre
circulacion™% asi mismo, “que es indispensable mantener una adecuada armonia, entre

la normativa comunitaria andina de seguridad social y de migracién laboral”?%; de la

195 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. V111, Relaciones Internacionales, cap. primero,
“Principios de las relaciones internacionales”, Art 416 numeral 6 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién
Legislativa y de Fiscalizacién, s.f.): 183

196 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. V11, Relaciones Internacionales, cap. primero,
“Principios de las relaciones internacionales”, Art 416 numeral 6 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comisién
Legislativa y de Fiscalizacion, s.f.): 183

197 Montafio. César, “Manual de derecho tributario internacional”, Serie Estudios Juridicos Volumen 252
(Quito —Ecuador, Corporacion Nacional Editora ,2006), 343

198 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. V111, Relaciones Internacionales, cap. segundo,
“tratados e instrumentos internacionales”, Art 418-419 ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision Legislativa
y de Fiscalizacion, s.f.): 185

199 Decision 503 Reconocimiento de documentos nacionales de identificacion G.O 680 del 28 de junio del
2001.

200 Decision 583 Sustitucion de la Decision 546, Instrumento Andino de Seguridad Social, G.O 1067 del
13 de mayo del 2004.
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misma manera en materia migratoria la Comision del Acuerdo de Integracion Subregional
Andino, sefiala: “que es conveniente, armonizar el formato e informaciéon contenidos en
los documentos de control migratorio, que son utilizados por los paises miembros.”%
Son las decisiones de la Comunidad Andina en materia migratoria la que regula esta
armonizacion, que al estar ligadas con el proceso integracionista, también serdn un
proceso, creo que bastante amplio.

En tal sentido, debe asegurarse la efectiva vigencia de una administracion
descentralizada del proceso integracionista en cada uno de los paises miembros a través
de la aplicacion y/o implementacion de las decisiones y resoluciones comunitarias por
parte de los distintos niveles jerarquicos de cada gobierno, haciendo prevalecer siempre,
y en todos los casos, el principio de la supremacia de la normativa comunitaria frente a
cualquier otra norma nacional que se le oponga o colisione.

En consecuencia, esto significa que el cumplimiento del derecho comunitario
andino no sélo debe quedar reducido a la labor exclusiva de las administraciones publicas
nacionales. Todas las instancias nacionales, con independencia de su nivel jerarquico,
estan obligadas a garantizar la supremacia de las normas comunitarias en el desarrollo de
sus funciones en sus respectivos ambitos de competencia.

Para concluir el tema de la armonizacion me parece acertado hacer alusion a las
recomendaciones que en su obra “Manual de derecho tributario internacional”, hace César
Montafio, una de esas conclusiones fue hacer una clasificacion de las especies del género
decision, dando diversos alcances y efectos respecto de los Estados miembros y sus
ordenamientos juridicos.?%? Aproximacion de la norma, dice César Montafio que este seria
un instrumento para el cumplimiento de los objetivos sefialados en el Art. 3 del Acuerdo
de integracién subregional andino, ademas sefiala que cuando el acuerdo dice que para
alcanzar los objetivos se recurrird a la armonizacion, lo que la norma internacional se
refiere a que se requerira la aproximacion de las legislaciones nacionales, de esta manera
por el momento en la coyuntura comunitaria se empleara la aproximacion de las
legislaciones nacionales, hasta por el caracter politico, en materia migratoria, resalta la
responsabilidad internacional y nacional del Ecuador para hacer efectivo el principio de

la ciudadania universal, que conlleva el despojo de contenidos discriminatorios a los seres

201 Decision 397 “Tarjeta Andina de Migracion (TAM)” G.O 229 del 30 de septiembre de 1996.
202 Montafio. César, “Manual de derecho tributario internacional”, Serie Estudios Juridicos Volumen 252
(Quito —Ecuador, Corporacién Nacional Editora ,2006), 352
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humanos por su condicién migratoria, de esta manera serd oportuno por el momento

viable la aproximacion, hasta llegar a la armonizacién de la norma nacional.

2.3.- Analisis de las decisiones de la CAN, en los paises miembros de la Comunidad
Andina en los casos Colombia-Ecuador. Acuerdo Bilateral- Estatuto
Migratorio Permanente, entre Colombia y Ecuador.

Las decisiones de la Comunidad Andina en materia de migracion varian entre la
migracion temporal y la permanente, decisiones que al ostentar el cardcter de vinculantes
son de obligatorio cumplimiento para los Estados miembros de la Comunidad Andina, 2%
asi como para los ciudadanos andinos.

Existen varias decisiones respecto a la temética migratoria, la Comunidad Andina
ha tratado de crear derecho comunitario con el fin mismo de precautelar el bien juridico
protegido por la Comunidad Andina, que es el mejoramiento de la calidad de vida de sus
habitantes,?®* es decir del ciudadano andino y lo hace mediante la integracion y la
cooperacion economica y social. Recordando lo que se sostenia en el tema anterior que
en materia migratoria por ser parte de los derechos fundamentales, tendrian el caracter de
jus cogen comunitario, claro esta si partimos de la falta de delegacién de competencia
especifica.

Son las decisiones de la CAN, las que clasifican la migracion intracomunitaria,
segun las actividades que vayan a realizar los ciudadanos andinos migrantes, en el pais
receptor o pais de inmigracion; como el de turista andino, y el de trabajador migrante
andino, sin perjuicio de que todos los ciudadanos de los distintos paises miembros tienen
derecho a ingresar a otro pais de la Comunidad Andina.

A. Turista andino.

Podré ingresar a otro pais de la comunidad, sin visa o pasaporte, solo presentando
su documento de identidad?®, tiene derecho a no ser discriminado por razon de
nacionalidad, derecho a ser admitido por un periodo de hasta 90 dias (valido para
aplazamiento una sola vez y por igual tiempo) sin tener que someterte a controles

adicionales, y el deber de llevar la tarjeta andina de migracion, esto es de caracter

203 Decision 563 Acuerdo de Integracion Subregional Andino. G.O 940 del 1 de julio del 2003.
204 Decision 563 Acuerdo de Integracion Subregional Andino. G.O 940 del 1 de julio del 2003.
205 Esto para realizar tramites civiles, judiciales y administrativos en el pais de inmigracion.
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obligatorio, y el pasaporte andino en caso de migrar fuera de la region andina, pero éste
migrante tiene expresa prohibicion de trabajar.

B. Trabajador Migrante Andino.

En relacion al estatus migratorio del trabajador andino, las ciudadanas y los
ciudadanos andinos tienen el derecho d trabajar en otro pais miembro de la Comunidad
Andina, con un contrato de trabajo bajo relacién de dependencia, con los mismos
derechos que un ciudadano nacional.

Sin embargo, para el pleno ejercicio de éste derecho siempre se debera suscribir
el contrato de trabajo en el pais receptor, consecutivamente deberé el trabajador andino
presentarse ante la autoridad del trabajo, esto para efectos de registro y control, con el
cumplimiento de este requisito podran obtener su visa, para tener una permanencia
regular.

El trabajador migrante andino tiene derecho a recibir similar trato e igualdad de
oportunidades que los ciudadanos nacionales, no ser discriminado por razones de
nacionalidad, raza, sexo, credo, condicion social u orientacion sexual; ser miembro de un
sindicato y a participar en las negociaciones colectivas; derecho a la libre movilidad y
establecimiento como trabajador bajo relacion de dependencia, incluyendo los miembros
de tu familia; transferir libremente?®® los ingresos provenientes de tu trabajo y las
pensiones alimenticias; que las rentas provenientes de tu trabajo solo sean gravadas en el
pais andino donde las genero el trabajador; libre acceso a las instancias administrativas y
judiciales para ejercer y defender sus derechos; contar con los beneficios de seguridad
social, en la misma condicion que los nacionales.

La movilidad del ciudadano andino forma parte del proceso integracionista de la
Comunidad andina, con este fin se han dictado una serie de decisiones que regulan y
controlan la movilidad en la region andina, a palabras de Agustin Grijalva, que sefiala que
estas decisiones han sido creadas para facilitar la libre circulacion, discrepo en la
calificacion constructiva a las decisiones de la Comunidad Andina, las cuales a criterio
personal, no solo mantienen la discriminacién, manteniendo el estatus migratorio entre
legales e ilegales, sino que también burocratizan la circulacion de personas andinas,

rompiendo de un solo plumazo con todos posicionamientos de la Comunidad Andina.

206 Esto es sin impuestos.
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2.3.1. Decisiones en materia migratoria de la Comunidad Andina.

La Decision 58327 sustituye a la decision 546 sobre la seguridad social, estando
vigente en la actualidad el Instrumento Andino de Seguridad Social, en materia de
seguridad social que tanto anhela el trabajador y mas aun un habitante que se encuentra
en situacion de vulnerabilidad, es una de las decisiones que brinda al trabajador migrante
una reivindicacion muy necesaria para su estadia en el pais receptor, ésta bajo los
principios internacionales de reciprocidad, y de igual trato, busca proteger y dar viabilidad
a un sistema de seguridad social andino, en donde los trabajadores laborales por el hecho
de salir de su pais de origen no pierdan sus aportaciones tan merecidas durante la venta
de su fuerza de trabajo, este derecho consiste en percibir las prestaciones sanitarias como
economicas durante la residencia en el pais receptor, para el migrante laboral como para
sus beneficiarios. Cabe sefialar que todo lo concerniente a este derecho serd bajo la
legislacion del pais receptor, ya que es en el territorio de ese pais en donde efectla su
actividad laboral.

Decision 550.2% Creacion del comité andino de identificacion y Estado Civil, que
trata de un intercambio de informacion.

Decision 548.2°° Mecanismo andino de cooperacion en materia de asistencia y
proteccion Consular y asuntos migratorio, con el propdsito de defender a los ciudadanos
andinos que se encuentren fuera de la Comunidad Andina, y que se encuentren afectados
por la violacion de cualquier derecho humano, garantia individuales o normas laborales,
a través de la proteccion consular. Los ciudadanos andinos tienen derecho a La
orientacion y defensa juridico-legal primaria sobre el ordenamiento normativo del pais en
el que te encuentres y, de ser el caso, se te procure la defensa de oficio del pais receptor;
recibir colaboracion para gestionar la asistencia material y de salud por parte delas
autoridades de beneficencia del pais en el que te encuentres, en caso de estar en situacién
de abandono econdmico Yy social; Ser ubicado a solicitud de familiares o de autoridades

pertinentes de tu pais de origen. Para la facilitacion de esta labor, es importante que

207 Decision 583 “Sustitucion de la Decision 546, Instrumento Andino de Seguridad Social”, GO. 1067 del
13 de mayo del 2004.

208 Decision 550 “Creacion del Comité Andino de Identificacion y Estado Civil (CAIEC)”, GO. 938 del 27
de junio del 2007.

209 Decision 548 “Mecanismo Andino de Cooperacion en materia de Asistencia y Proteccion Consular y
Asuntos Migratorios”, GO.938 del 27 de junio del 2007.
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figures registrado en las oficinas consulares respectivas; la obtencién de un salvoconducto
para retornar a tu pais de origen o residencia, en caso de pérdida del pasaporte, previa
autorizacion del Ministerio de Relaciones Exteriores de tu pais de origen; que se vele por
el bienestar y las condiciones adecuadas de detencion de aquellos ciudadanos andinos que
se encuentren encausados, procesados, detenidos o sentenciados en la jurisdiccion de la
oficina consular correspondiente, asi como de la aplicacion del debido proceso y el
derecho a la defensa; que se informe a las autoridades del pais de origen del ciudadano
andino en situacion de indigencia sobre dicha situacién, para coordinar, de ser el caso,
acciones que se deriven de ello, incluyendo el iniciar los trdmites de repatriacion; que se
preste asistencia a aquellos ciudadanos andinos que son victimas de catéastrofes naturales,
estados de guerra, o de delitos internacionales, tales como la trata de personas.

Decision 545.21% Instrumento andino de migracion laboral. Aplicable
principalmente a migrantes legales. Es importante sefialar que este instrumento regula la
libre circulacion de ciudadanos andinos bajo 3 caracteristicas taxativa que la una depende
de la otra, como la permanencia, fin laboral y relacion de dependencia.

De esta manera esta decision clasifica a los trabajadores en: Trabajador con
desplazamiento individual, aguel que ha suscrito un contrato de trabajo o tener una oferta
de trabajo; trabajador de empresa aquel que se traslada por un periodo superior a 180 dias,
y por orden del empleador; trabajador de temporal, aquel que se traslada para ejecutar
actividades estacionales con un contrato de trabajo; y el trabajador fronterizo aquel que
teniendo su actividad laboral en el pais de inmigracion, se traslada continuamente a su
pais, cuando el migrante laboral ingrese al pais de inmigracién debera acceder a los
organos de control para que sea “calificado” con la condicion de trabajador andino con
esto se facilita la incorporacion del trabajador, y para cumplir con los demas requisitos
del pais de inmigracién, en el caso del Ecuador cumplir con el contrato por escrito
obligatorio y demas, segun el Codigo del Trabajo. Basados en el principio de igual trato,
sin discriminacion, sin embargo existe una clausula de salvaguardia que permite la
restriccion al acceso del empleo. La decision cuenta con un programa de liberacion que
segun el Acuerdo de Integracion Subregional Andino tiene por objeto eliminar las

restricciones de todo orden,?'!este programa de liberacion de la decision 545212 parte del

210Decision 545 “Instrumento Andino de Migracion Laboral”, G.O 938 del 27 de junio del 2003
21 Decision 563 “Acuerdo de Integracion Subregional Andino”, G.O 940 del 1 de julio del 2003.
212 Decision 545 “ Instrumento Andino de Migracion Laboral”, G.O 938 del 27 de junio del 2003
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reconocimiento que hacen los Estados miembros a la libre circulacion de los trabajadores
migrantes andinos dentro de la subregion, y de las medidas que deben tomar para eliminar
todas las restricciones al derecho a la libre circulacion y permanencia para los trabajadores
migrantes andinos y el programa consta de periodos de tiempo superados ya en la
actualidad y son:

o Los trabajadores migrantes andinos de empresa y los de
desplazamiento individual, podran desplazarse siempre que cumplan los tramites
necesarios.

o Los trabajadores de temporada podran movilizarse sin necesidad
de visa por un periodo de 90 dias, prorrogables por un periodo igual y por una sola
vez, asi mismo siempre y cuando cumplan con los tramites en el pais de
inmigracion.

o Siempre que superen la prérroga, los trabajadores andinos deberan
tener un contrato de trabajo, registrado en el pais de inmigracion.

Por lo tanto seran las instituciones de cada Estado miembro, las competentes para
controlar y hacer efectiva esta decision.

Es importante sefialar que incluye una serie de derechos comunes a todos los
trabajadores migrantes, como la consagrada en el Art. 10, 11, 12, 13 de la Decision 545
respectivamente, el igualdad de trato y oportunidades; la seguridad social; el pago de
prestaciones sociales; la sindicalizacidn y negociacion colectiva; proteccion a la familia
del trabajador migrante, transferencia de sus fondos producto de su trabajo.

Y la del Art. 15 que sefiala que en ningun caso el estatus migratorio, de un
ciudadano andino, menoscabaran derechos laborales, derechos que seran exigidos.

Decision 504.213 Creacion del pasaporte andino, como un documento de viaje,
bajo la premisa de unién comunitaria entre los nacionales de los Estados miembros.

Decision 503:2'* Reconocimiento de documentos nacionales de identificacion.
Los ciudadanos andinos podran ingresar en cualquier Estado miembro, con solo la
presentacion de sus documentos de identificacion, sin embargo cada pais tiene sus
documentos de identificacion, deberia ser uno solo, hablamos del ciudadano andino, no

del ciudadano colombiano que ingresa al ecuador, ademas para efectos de ésta decision

213 Decision 504 “Creacion del Pasaporte Andino”, G.O 680 del 28 de junio del 2001.
214 Decision 503 “Reconocimiento de documentos nacionales de identificacion”, G.O 680 del 28 de junio
del 2001.
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los ciudadanos andinos gozaran de los mismos derechos que los nacionales, sin perjuicio
de las normas nacionales de migracion, orden interno, seguridad nacional y salud publica.
Regula el proceso migratorio de turistas por lo tanto la migracién temporal, definiendo al
turista como aquella persona que ingresa en un pais miembro sin &nimo de residencia,
cualidad que le prohibe realizar actividades lucrativas tanto como trabajador en relacion
de dependencia como aquel que es parte del subempleo. Vigencia: 1 de enero de 2002.
Categoria migratoria: Turismo

Decisidn 502. 2*° Creacion de los centros Binacionales de atencion en frontera en
la Comunidad Andina, centros fisicos que sirven para el registro, monitoreo y control del
flujo personas, equipajes, mercancias y vehiculos.

Decisidn 501:21 creacion de las zonas fronterizas en la Comunidad andina, son
los ambitos territoriales fronterizos adyacentes de los paises miembros de la
Comunidad Andina, en las que se ejecutaran planes, programas y proyectos para
impulsar su desarrollo de manera conjunta, compartida y coordinada.

Decision 398:217 sobre el transporte internacional de pasajeros por carretera,
tiene que ver con el vehiculo que se traslada de un estado miembro a otro.

Decision 397:2!8 Tarjeta andina de migracion, tarjeta que servira para el control
migratorio y estadistico de uso obligatorio, para el ingreso y salida de personas de los
Estados miembro de la Comunidad Andina, ademas se presentara el pasaporte, visa u
otro documento de viaje.

Considerando que estas decisiones forman parte de la normativa vigente de la
Comunidad Andina, y por lo tanto son vinculantes, esto implica que las Decisiones son
directamente aplicables y de efecto inmediato pues no requieren ser aprobadas por el
Poder Legislativo de los Paises Miembros para ser de obligatorio cumplimiento a partir
del dia siguiente de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Integracion

Subregional Andino, salvo expresa disposicion contenida en la propia norma andina.

215 Decision 502 “Centros Binacionales de Atencion en Frontera (CEBAF) en la Comunidad Andina”, G.O
680 del 28 de junio del 2001.

216 Decision 501 “Zonas de Integracion Fronteriza (ZIF) en la Comunidad Andina”, G.O 680 del 28 de
junio del 2001.

217 Decision 398 “Transporte Internacional de Pasajeros por Carretera, sustitutoria de la Decision 2897, G.O
243 del 27 de enero de 1997.

218 Decision 397 “Tarjeta Andina de Migracion (TAM)” G.O 229 del 30 de septiembre de 1996.
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Ademés de tener efecto inmediato, las Decisiones y Resoluciones son exigibles
ante el Tribunal de Justicia de la CAN, ante los érganos e instituciones del Sistema
Andino de Integracion (SAI) y ante los tribunales nacionales e instancias administrativas
de los Paises Miembros.

Una persona natural o juridica tiene la facultad de exigir el cumplimiento de la
normativa supranacional, directa e inmediatamente ante cualquier instancia nacional o
comunitaria, bajo el principio de aplicabilidad directa y de efecto inmediato, logrando
una proteccion eficaz, en el cumplimiento del Derecho Comunitario, sin embargo dejar
al arbitrio de la legislacion nacional su tratamiento, conlleva a seguir atrasando el proceso
integracionista.

Siguiendo con nuestro estudio precisamos que debido al objeto de las
organizaciones supranacionales, los estados miembros tienen el deber de dotar de poderes
0 competencias a la entidad de integracion y, al mismo tiempo, de resignar en parte su

autonomia e independencia respecto a los estados que no son miembros.?°
2.3.2. Estatuto Migratorio Permanente, entre Colombia y Ecuador.

Firmado en Bogot4, el 24 de agosto del 2000.

Realizare un breve analisis sobre el alcance que brinda este tratado a la tematica
sobre migracidn, de esta manera, los primeros articulos tratan de diferenciar entre una
migracién temporal, de una permanente, regulando una serie de requisitos basicos como
para la migracion temporal, esta categoria d emigracion se la realizara sin visa, hasta 180
dias de permanencia en el pais receptor, sin perjuicio de presentar su cedula de identidad
para cualquier tramite??° administrativo, judicial y de comercio, los migrantes
permanentes podran pedir una prérroga de 180 dias adicionales dentro de un afio
calendario.

Transcurrido los plazos, la persona inmigrante podra seguir trabajando hasta por
tres meses, pero con ciertas condiciones, como: que el trabajo sea en las Zonas de
Integracién Fronteriza (ZIF), que comprenden el Departamentos de Narifio y Putumayo

en la Republica de Colombia y las Provincias de Imbabura, Sucumbios, Esmeraldas y el

219 César Montario, Problemas Constitucionales de las Integraciones Supranacionales. Analisis del caso
Andino” (tesis doctoral, Universidad Andina Simdn Bolivar, sede Ecuador), 89.

220 ; El Estatuto permanente, los llama tramites licitos, pero quien va a regular en un tratado bilateral tramites
ilicitos?, serd que mas bien ya se esta visibilizando la mala fe del migrante?
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Carchi en la Republica de Ecuador??!; y ademas , con un contrato de trabajo,??? bajo esta
condicion se podra solicitar la visa, documento que le convierte a la persona migrante en
regular y que dependera de la legislacion nacional del pais receptor.

En relacion a la migracion permanente, sefiala el Estatuto, que esta categoria
migratoria sera indefinida y para obtenerla el migrante laboral debera ser propietario de
una finca raiz en el pais receptor, y con este requisito podrd obtener por una visa de
residente, lo mas inadmisible de este tema es que para el trabajador del agro®* debera
presentar su afiliacion a un instituto de seguridad social, por seis meses al parecer debera
permanecer con estatus migratorio irregular para acceder a esta visa de residencia y solo
en las Zonas de Integracidn Fronterizas, que pasa con los migrantes laborales que trabajan
en el agro en distintos puntos del territorio del pais receptor?.

El Art. 9 del Estatuto sefiala que los migrantes que se acojan o a la visa temporal
0 al a visa de residencia, deberan presentar su record policial, esto ya es lamentable, sin
embargo el decreto ejecutivo 1166, en la disposicion general y Unica, sefiala que se
prohibe la exigencia de record policial o antecedentes penales, para cualquier tramite
publico como privado,??*

En el caso de la migracion colombiana al Ecuador, las personas colombianas
deberan obtener su pasado judicial, sefialado en el Decreto Ejecutivo 21822 de Colombia,
certificado que incluye sentencias condenatorias, existencia de procesos penales en sus
distintas etapas, ordenes de captura, autos de detencion, medidas de aseguramiento, a
palabras de Carlos Torres quien sefiala que esta suma de variados antecedentes, son
erroneos ya que solo las sentencias condenatorias en calidad de ejecutoriadas, son

propiamente las que representan estos antecedentes penales??®,

221 Estatuto Permanente de migracion Colombia-Ecuador. <http://www.cancilleria.gob.ec/estatuto-
migratorio-permanente-entre-ecuador-y-colombia-garantiza-derechos-de-los-ciudadanos-de-ambos-
estados/. visita ultima vez 19 de julio del 2016.
222 Contrato que dependera de la voluntad del empleador, y no del trabajador migrante.
223 Campesino
224 Ecuador. Presidencia de la Republica, “remplazase la especie valorada de certificado de antecedentes
policiales personales por certificado de antecedentes penales” [2012], disposicién general tnica, Quito:
Registro oficial 716, 2012
225 Colombia, Presidencia de la Republica, “Por el cual se modifica la estructura del Departamento
Administrativo de Seguridad” [2000], Art. 15 numeral 4, Santa Fe de Bogota Decreto 218, 15 de febrero
de 2000.

226 Carlos Augusto Torres, “Inconstitucionalidad del record policial o registro de antecedentes
personales en el Ecuador”, ( tesis de grado, Pontificia Universidad Catolica del Ecuador), 32
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En la practica, este documento se exige para tramites de visa y para el ingreso al
Ecuador, causando un perjuicio a la persona en movilidad, observando un documento que
en realidad no evidencia efectivos antecedentes penales.

Este capitulo, reconoce la importancia de la armonizacion de la norma como una
herramienta para la eficacia de la norma comunitaria en materia de migracion, partiendo
de que la principal caracteristica de la armonizacion es que nos permite llegar al
cumplimiento de los objetivos trazados en el proceso de integracion, por lo tanto si se
armoniza la norma comunitaria, partiendo primero de la creacién numerosa de la norma
comunitaria en materia migratoria, se podra verificar una norma nacional coherente con

la norma comunitaria.
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CAPITULO TERCERO

La inmigracion del trabajo femenino colombiano en el

Ecuador. Sus efectos

En este capitulo, se aborda la inmigracion laboral de mujeres colombianas en el
Ecuador, bajo un analisis basado en las varias entrevistas a colombianas inmigrantes en
el Ecuador, que trabajan tanto en relacién de dependencia, como sin ella, se realizd esta
investigacion en las mujeres colombianas por ser ellas las que tienen mayor porcentaje de

inmigracion en el Ecuador, en calidad de trabajadoras.
3.1.- De las teorias migratorias, a la visibilidad de la mujer

En el segundo capitulo se habia sostenido que las migraciones que se producen de
Colombia a Ecuador, son migraciones intracomunitarias, por producirse dentro de los
paises de la Comunidad Andina, la migracion intracomunitaria puede ser temporal en el
caso del turismo y permanente en el caso de la migracion laboral, porque el migrante
cambia su residencia, que para este efecto es la Gltima la que nos interesa, sosteniendo
que es la cuestion econdmica un factor de expulsion.

De esta manera, también pudimos sefialar en el primer capitulo, que para algunos
autores como Douglas Massey, Joaquin Arango y Gina Benavides el fendmeno
migratorio no cuenta con una teoria general, sino que mas bien el fendmeno migratorio
es analizado segun su particularidad, que buscan explicarla desde varios enfoques, por lo
tanto no tratare de encajar a la migracion femenina colombiana en algunas de las teorias
de Joaquin Arango, sino mas bien tratarla de explicar desde la préctica y tratar de buscar
una causa que argumente la migracion femenina colombiana al Ecuador, partiendo del
factor econémico como causa para producir la migracion.

En esta perspectiva, Gina Benavides, citando el analisis critico de las teorias
migratorias desde una perspectiva de género de Eva Jiménez Julia, sefiala que los tedricos
clasicos nos ensefiaron algunos factores basicos de la migracion??’, entre ellos esta el de

Ravenstein, que describe el proceso migratorio y a la par es innegable sefialar que Eva

221Gina Benavidez, “Mujeres inmigrantes en el Ecuador”, (Quito, Corporacion editora nacional, 2015), 17.
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Jiménez en su obra nos dice que este autor, se dio cuenta que en su época ya habia
migracion femenina y que superaba a la de los varones, sin embargo no le dio el valor
que requeria; otro de los tedricos clasicos es George Zipf, que no va mas alla de una
formula matematica que media la distancia, dando el mismo valor al movimiento de
personas con el movimiento de las mercancias; Samuel Stouffer, este tedrico menciona
que las oportunidades para migrar son diferentes para varones y mujeres, estando presente
las relaciones de poder, en las voluntades de migrar; ésta es la aportacion mas importante
en este enfoque. Everett Lee; sefiala que el factor basico de la migracion esta en los
procesos de expulsion y atraccion, a pesar de que su argumento es que se deberia tener
presente el ciclo vital de la migracién y el proceso de la toma de decisiones, y aunque este
seria un punto valido para el analisis de género, el autor no trata esta diferencia.??

Estos autores, divisan la existencia de la migracion femenina, y coinciden con esta
existencia, pero no logran hacer un anélisis, es decir visibilizan los flujos migratorios de
la mujer que son méas cuantiosos que los flujos migratorios de los varones, pero no lo
hacen con una perspectiva de género.??°

Siguiendo el mismo camino tedrico, los modelos neoclésicos de Harris y Todaro,
sostuvieron como Unico factor migratorio el laboral, sin tomar en cuenta la division sexual
del trabajo, como causa de la migracion;?3® Wilbur Zelinsky sefiala que el movimiento de
las personas esta ligada a un factor de crecimiento econdémico,?*'que por lo tanto las
migraciones de las mujeres era un hecho ajustado al desarrollo.

Jiménez sefala, que estas teorias anteriores fueron formuladas antes del
advenimiento del feminismo de la segunda ola,?%estas teorias fueron modificadas
partiendo de los 70s, que reivindicaron el vacio existente de las teorias migratorias?
anteriores, que sabiendo la existencia de la migracion femenina, no se abord6 desde una

perspectiva de género femenino.

228Bva Jiménez Juli4, “ Una revision critica de las teorias migratorias desde la perspectiva de género”
(Galicia, Centro de Estudios Demogréficos, 1998), 5-6

229Herramienta que nos permite visualizar y reconocer las relaciones jerarquicas y desiguales entre varones
y mujeres, determinando su subordinacién.

230Sin tomar en cuenta que la causa originaria de la migracion fue la division social del trabajo.

B1Bva Jiménez Julid, “Una revision critica de las teorias migratorias desde la perspectiva de género”
(Galicia, Centro de Estudios Demogréficos, 1998) ,7.

232 Feminismo de la Segunda Ola, basado en el sufragismo y que tuvo de todo un poco. Nuria Valera,
“Feminismo para principiantes”, (Espafia, Ediciones B, s.a, 2013), 53.

233 Eva Jiménez Julia, “ Una revision critica de las teorias migratorias desde la perspectiva de género”
(Galicia, Centro de Estudios Demogréficos, 1998),1
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Gina Benavides, sefiala que en los aportes contemporaneos sobre migracion,
partiendo de la existencia de la migracién femenina, no se visibiliza a la mujer, sino que
mas bien la incorporan al término genérico de migrantes, la movilidad humana ha
implicado siempre en mayor o menor porcentaje la participacion de las mujeres,
considerandolas como dependientes de los varones.

Con la introduccién del andlisis que hacian visible los comportamientos
determinados por el sexo en relacion a la migracion, es cuando se empieza a examinar el
comportamiento diferencial por sexos, Lin Lim, sefiala que con el incremento de la
migracion femenina, y la importancia de las remesas que las migrantes enviaban,
impulsaron a incorporarla en los modelos masculinos; sin embargo dice la autora que para
poder entender la migracién femenina es necesario tener una vision de la situacion de las
mujeres implicadas,?**que para este efecto hay que escuchar a las migrantes trabajadoras.
Para comprender la importancia de lo ensefiado por Jiménez me quedaré con el factor
macro para poder analizar la migracion laboral ya que la autora aborda la tematica
econdmica, de género y legal.

Para concluir, Jimeénez sefiala que dentro del factor macro existen factores
socioculturales, que como dice la autora es necesario plantearse a la migracion entre dos
modelos patriarcales diferentes, que por lo tanto es necesario analizar el patriarcado en
cada sociedad; el factor econdmico sigue siendo el factor mas importante, y sostiene que
existen autoras como Saskia Sassen y Lin Lim que tratan los factores econdémicos
integrandolos en las migraciones femeninas, y dice: “todas ellas sefialan que la
globalizacion econdmica ha favorecido y potenciado unos flujos migratorios femeninos;
el factor legal, nos ensefia desde donde se ha desarrollado la politica migratoria, y dice la
autora que estas politica responden a la concepcion patriarcal de cémo deben desarrollarse
las relaciones de género.?®

Bajo estos parametros tedricos criticos de Eva Jiménez, al respecto sefiala Gina
Benavidez que fueron los estudios feministas que han contribuido al estudio del fendmeno

de la migracion, introduciendo la variable género, como una categoria de analisis, que

234Bva Jiménez Juli4, “ Una revision critica de las teorias migratorias desde la perspectiva de género”
(Galicia, Centro de Estudios Demograficos, 1998), 9

235 Eva Jiménez Julia, “ Una revision critica de las teorias migratorias desde la perspectiva de género”
(Galicia, Centro de Estudios Demogréficos, 1998), 11
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permiten conectar una variedad de factores y niveles que intervienen en la movilidad
humana.

En este &mbito podemos sefialar que no es suficiente con visibilizar la migracion
femenina, hay que analizarla desde varios escenarios, en los que las mujeres en movilidad
se desarrollan; a este respecto, me parecid6 muy importante analizar el proceso de
permanencia en el pais de destino y el factor de produccién que ellas desempefian en ese
pais, para esto es menester sefialar que en la subregién andina son las mujeres
colombianas las que tienen mayor porcentaje de migracion, en calidad de trabajadoras.

Partiendo de esta premisa, me permito plasmar algunos datos importantes que
indicaria el escogimiento de las mujeres colombianas, para el 2014, el total de la
poblacion migrante al Ecuador es de 1.297.994 varones y de 1.528.672 mujeres, siendo
los flujos migratorios mayores correspondientes a los paises limitrofes.23®

Colombia, es el pais que ocupa el primer lugar como pais de procedencia, con
421.342 migrantes, correspondiente a un 27,06% de poblacion colombiana que entra al
Ecuador; y el Per con 306.367 correspondiente a un 19,58% de poblacion peruana que
entra al Ecuador.

Asi mismo, las estadisticas demuestran que en el Ecuador existen en el 2014
198.228 colombianos y 169.851 colombianas®®’, a diferencia del pais vecino Perd que
tiene 102.524 peruanos y 72.881 peruanas, siendo esta la razon del interés por analizar la
poblacion femenina colombiana, segun esta informacién la poblacion de otra

nacionalidad con mayor presencia en el Ecuador es la Colombiana, luego le sigue Peru.

236 |nstituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos INEC, Anuario de entradas y salidas internacionales 2014,
(Quito: Direccion de Estadisticas sociodemogréficas, 2014).
237 |bidem.
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Grafico 3.
Entrada y salida de extranjeros por sexo y segun nacionalidad.
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Elaboracion: Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos INEC.

Fuente: Anuario de entradas y salidas internacionales 2014.

Grafico 4.

Entrada y salida de extranjeros por pais de procedencia en el 2014.
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De esta manera, como pudimos observar en el gréafico dos, del capitulo dos, en
relaciéon a que Ecuador es el pais con mayor representatividad en la inmigracion
colombiana, siendo las mujeres colombianas residentes en el Ecuador las que representan
un 52,8 % de la poblacion, los varones un 48,2 %, de los inmigrantes que pueden ser
registrados y controlados a través de las instituciones publicas ecuatorianas como es el
Ministerio de Relaciones Exteriores,>®0 el Ministerio de Trabajo.?®® La estadistica
visibiliza la participacion de la mujer en la migracion, pero esta no ha avanzado hacia el
analisis de género, al respecto me parecid tan acertado el comentario de Eva Jiménez
cuando sefiala que la cuestién femenina solo ha llegado a ser contabilizada, pero no desde
una optica feminista, y como sefiala Alda Facio en relacion a la poca estadistica que existe
sobre nosotras, dice: necesitamos conocer nuestra realidad, desde nosotras mismas. 24

El 60% de los inmigrantes estan en paises desarrollados y el 40% en paises en
desarrollo, *'es decir ese cuarenta por ciento de migrantes se distribuyen en América del
Sur, y las mujeres tienen mayor representacion entre los migrantes cualificados, es decir
un trabajo con especificidad de conocimiento ligada a la productividad, las obreras se ven
en la necesidad de producir méas, sin aumentar las obreras, ni los salarios.

Sin embargo, partiendo de que ya en este siglo podemos observar que son las
migraciones laborales femeninas las mas realizadas, seguimos tomando al migrante varén
como el Unico competente para migrar, las mujeres son relegadas al cuidado y a la
proteccion de tradiciones familiares,?*?que como dice Alejandra Kollontai actividades de
ninguna relevancia econdémica por lo tanto improductivas.

Mas del 90% del total de migrantes internacionales esta constituido por el factor
laboral, 48 % de los migrantes internacionales son mujeres, quienes cada vez con mayor
frecuencia, migran por motivos laborales para mejorar su vida y la de sus hijos e

hijas,?*%asi lo sostiene Jorge Martinez cuando sefiala que las causas para migrar y la

238 En el visado, regulando su estatus migratorio.

239 Controlando y registrando la dependencia laboral de las migrantes.

240A]1da Facio, “Cuando el género suena, cambios trae, una metodologia para el andlisis de genero del
fenémeno legal”, ( San José, ILANUD, 1992), 21

241 Entre estos paises en desarrollo esta Colombia y Ecuador, como punto de partida para este trabajo.

242 Es todo el trabajo doméstico y la crianza de los hijos e hijas.

243Qrganizacion Internacional del Trabajo, Migracion laboral internacional: Un enfoque basado en los
derechos. (Suiza: OIT). <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/media-centre/issue-
briefs’'WCMS_248866/lang--es/index.htm#src.> Gltima visita 22 de agosto del 2017.
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asignacion de género a las labores reproductivas hace que el marco familiar sea un factor
importante para determinar la migracion de las mujeres, tanto para mantener el rol de
cuidado o en procesos de ruptura, que por lo general terminaron insertandose como fuerza
laboral independiente al de su compafiero de vida. Por lo tanto es un hecho lamentable,
seguir siendo consideradas como dependientes asociadas a una pareja o la familia,
relegadas siempre a un papel pasivo?** en el fenbmeno migratorio; cuando son las mujeres
quienes en la actualidad migran.

Esta causa econdémica es producto de la globalizacion, que tiene como
representante al sistema capitalista, enfocando al migrante como fuerza de trabajo,
entendido como la energia humana empleada en el proceso de trabajo.

Es la globalizacion, que ha logrado que la mujer forme parte de la fila de los
asalariados del mundo, con la division social del trabajo?* y la division sexual del
trabajo?*® que ha confinado a las mujeres a la explotacion laboral, sin quitarle el peso del
trabajo doméstico; Alejandra Kollontai sostenia que cualquiera sea el tipo de sociedad
que estudie, el estatuto social de las mujeres, esta determinado; por el papel que juegan
en la produccion.?*’

Es importante el analisis materialista de la historia, propuesta por Alejandra
Kollontai, porque la historia de las mujeres, es decir la historia de las condiciones sociales,
econdmicas y politicas con una perspectiva de género, hacen posible y necesaria la
liberacion de la mujer, pero sobre todo de nuestras tareas como mujeres y fortalecer una
vision que mas adelante se podra construir.

Dada la especial importancia de las migraciones desde un factor econémico, como
lo es la migracidn laboral, el rol de producir que se le otorgd al vardn, ha logrado que el
trabajo de la mujer sea muy poco estudiado y lo que es peor muy poco difundido.

Es por eso que es importante un analisis materialista de la situacion de la mujer, y
para esto Alejandra Kollontai sefiala que solo revisando los distintos estados de la

sociedad, o las fases de desarrollo socio econdmico,?*® se puede explicar que la ausencia

24Castillo Murrle, Diana, coord. Mujer y migracién: la voz de las mujeres andinas migrantes. (Bogota:
Fundacion Esperanza, 2013) 8.

245Smith, Adam, “ Investigacion sobre la naturaleza y causa de la Riqueza de las Naciones”, (Espafia, Oikos-
tau, 1976), 88

248 Kollontai, Alejandra, “Sobre la liberacion de la mujer”, (Espaiia, Editorial Fontamara,1979), 131

247 |bidem, 14

248 Comunismo primitivo; esclavismo; feudalismo y el capitalismo
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de derechos, las limitaciones de prerrogativas de las mujeres, no son producto de sus
cualidades naturales, sino que mas bien, esta situacion de dependencia y falta de
emancipacion, es explicada desde el punto de vista del trabajo que les fue atribuido en
una sociedad dada, por lo tanto hay una relacién de la participacion de la mujer en la
produccion y su situacion en la sociedad.

Asi, en el Comunismo Primitivo, las tareas de varones y mujeres eran las mismas,
no existia dependencia de la mujer al varon, ni siquiera tenia derechos distintos; es a partir
de la primera division del trabajo entre agricultura y caza que la mujer es separada de sus
estatus, las mujeres de las tribus agricolas eran veneradas y ostentaban derechos, se podia
sefialar que se vivia en matriarcado, todo lo contrario con las tribus de pastores en los que
la mujer era confinada al cuidado de la manada cazada, esto degenero en la apropiacion
de unas tribus por otras, originado el matrimonio forzado, el rapto de la mujer, por lo
tanto sostiene Kollontai que es efectivamente el papel que desempefia la mujer en la
produccion lo que la hace portadora de derechos, y facultades.?*°

Con el aumento de la productividad y, la acumulacion de riquezas, se produjo el
fin del Comunismo Primitivo dando paso a otra etapa de la humanidad: el Esclavismo,
caracterizado por el advenimiento de la propiedad privada, el comercio y las clases
sociales, una vez que la mujer pierde su estatus en la economia, como proveedora de
produccién para su pueblo, y con el comercio que trajo consigo la bldsqueda de la
ganancia, se apartd a la mujer de la produccion, confindndola como esclava en la
agricultura.

Por lo tanto, no es posible hablar de la mujer en la produccion sin determinar antes
su pertenencia de clase, la cuestion de género se manifiesta de manera distinta cada clase
social y tratar de globalizar el problema de la discriminacion y la desigualdad seria perder
lo mas reivindicativo que es la lucha de clases sociales y esto traeria consigo encubrir los
determinantes econdémicos.

Posteriormente, surgio el feudalismo, con la lucha de una clase con otra, en donde
el esclavo ya no entregaba todo lo producido por él, sino mas bien pagaba una especie de
impuesto, y ahora se lo llamara siervo, el papel de la mujer debia también ser considerado

segun la clase a la que pertenece, la mujer de la nobleza era oprimida en su vida privada,

249K ollontai, Alejandra, “Sobre la liberacion de la mujer”, (Espafia, Editorial Fontamara,1979), 43-59
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al tener un marido para cuidar el linaje, en cambio la sierva exenta de derecho y oprimida,
ya que estas no participaban de la economia y de la produccion.

Es en la siguiente etapa, el capitalismo, que surgié por la lucha de clases, es en
donde la mujer accede a un trabajo productivo, en el periodo de transicion al capitalismo
se profundiz6 la emigracion de los obreros.

El capitalismo ha creado nuevas clases sociales, que se encuentran en pugna
constante: burguesia y proletariado que a palabras de Marx son los que venden su fuerza
de trabajo al capitalista, por lo tanto este sistema procuraba tener mayor nimero de
trabajadoras, para obtener mayor produccion con bajo costo en el pago de la fuerza de
trabajo femenina utilizada, colocando a la mujer a formar parte de la gran fila de
asalariados, esto produjo un incremento del trabajo femenino a base de explotacion
laboral, es decir la suma de horas de trabajo no pagadas, que aumentaba en funcion del
crecimiento de la mano de obra (asalariadas), y la prolongacion de las jornadas de trabajo.

En el manifiesto del Partido Comunista, Marx y Engels, sefialan que en todos los
estados de la sociedad, existen divisiones del trabajo y mientras mas divisiones, mas
aumenta la cantidad de trabajo, bien por el aumento de la jornada o bien por el trabajo
exigido en una jornada, esto degenera en un trabajo fastidioso, produciendo bajos
salarios.?

La mujer se disponia a resistir una triple opresion, como es la ausencia de derechos
en el Estado, y la sociedad, y en su familia, producto del sistema de produccion capitalista.
Y claro, las mujeres eran contratadas pero con salarios inferiores al de los varones de su
clase.

En el siglo XX, los obreros adquieren conciencia de clase y piensan que las
mujeres no son su competencia sino que pertenecian igual que ellos a la clase obrera, y el
capitalismo surgi6 precisamente de la emigracion de la fuerza de trabajo disponible para
la acumulacion de capital.>®* “La emigracion siempre ha sido y es una constante del
capitalismo, la forma mas brutal de la movilidad de la fuerza de trabajo asalariada.”?
El capitalismo, ha sido incapaz de desarrollar una sola de sus tendencias hasta el

fin, esto significa que mientras empuja a la mujer al &mbito de la produccion lo hace con

250 Carl Marx y F. Engels, “manifiesto del Partido Comunista”, (Editorial Progreso, Moscti, 1890), 38.
BIK ollontai, Alejandra, “Sobre la liberacion de la mujer”, (Espafia, Editorial Fontamara,1979), 159
B2Miguel A. Montes, “migraciones, fronteras y capitalismo”
<https://marxismoleninismo.wordpress.com/2013/03/03/capitalismo-y-migraciones/.> Gltima visita 22 de
agosto del 2017.
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salarios inferiores al de su compariero, por la misma tarea, para que de ese modo baje los
salarios de su compafiero, como conjunto de clase, significa que mientras impulsa la
feminizacion de la fuerza de trabajo lo hace sin quitarles a las mujeres la responsabilidad
historica del trabajo doméstico y la crianza de los hijos e hijas, trabajo no remunerado,
recargandolas con una doble jornada laboral.

Con la division del trabajo, se abrio las puertas al trabajo no cualificado, y cuando
el empleador contrataba, a trabajadores inexpertos, elegia logicamente a la fuerza del
trabajo que le resultaba menos costosa y que produjera mas, esto es las mujeres y los
nifios,?*3 y claro en la division del trabajo segiin Adam Smith se produce un progreso de
la capacidad productiva del trabajo, mas habilidad, mas destreza, mientras mas
especificidad mas produccion, especificidad del conocimiento, pero dice el autor que se
produce un incremento en el trabajo y que lo puede realizar el mismo niimero de personas,
y que se ahorra tiempo.?*

Ademas, con la division sexual del trabajo operado por el capital dentro de la
fabrica, las actividades dotadas de menor calificacion son destinadas a las mujeres
trabajadoras inmigrantes y negras, es decir a los sectores mas oprimidos y
“descalificados” de la clase trabajadora, dice Cecilia Toledo refiriéndose a Ricardo
Antunes.?®®

Es el capital quien califica que si es trabajo femenino o es trabajo masculino, es
definida a partir de lucrar mas, inclusive aprovechandose del estatus migratorio.

Para finalizar, es el analisis materialista que descarta como argumento bioldgico,
una supuesta debilidad o la reproductividad como causa de desigualdad, solo hay
desigualdad econémica en la propiedad privada y en la opresion de la mujer en el ambito
laboral.

Ya Engels explicaba, que el origen de la desigualdad no es la fuerza, sino la forma
de produccion, lo que determina el problema femenino.

Por lo tanto, podemos concluir que es a raiz de la primera divisioén del trabajo

cuando se producen las grandes migraciones, y que de esta manera se origina la division

253 Kollontai, Alejandra, “Sobre la liberacién de la mujer”, (Espafa, Editorial Fontamara, 1979), 131.
254Smith, Adam, “Investigacion sobre la naturaleza y causa de la Riqueza de las Naciones”, (Espafia, oikos-
tau, 1976), 88.

®5Toledo,  Cecilia,  “Mujeres: El  género nos une, la clase nos  divide”,
<https://mww.marxists.org/espanol/tematica/mujer/autores/toledo/2001/genero.htm> dGltima visita 22 de
agosto del 2017.

86


https://www.marxists.org/espanol/tematica/mujer/autores/toledo/2001/genero.htm

forzosa sexual del trabajo, confinando a la mujer a tareas fragiles para ellas, y tareas
robustas para él, en ninguna de las distintas etapas de la sociedad la mujer forma parte de
la produccion.

Sin embargo, es en el capitalismo cuando la mujer pasa a ser una asalariada, la
mujer no nacié oprimida, su opresion coincide en la historia con el surgimiento de la
opresion y explotacion del conjunto de hombres y mujeres que trabajan.2%® Para fortalecer
este argumento Andrea D’Atri sostiene que la opresion de la mujer es un hecho social,
historico y perfectamente comprobable en los distintos sistemas de produccion por los
que ha corrido la historia de la humanidad, es cierto que las mujeres resistimos un cimulo
de discriminaciones legales, educativas, culturales, politicos, sexuales, y de otro tipo, pero
existen evidentes diferencias de clases. El origen de la desigualdad sexual, como el de
cualquier otro tipo de desigualdad, es social y economica.

Es significativo, revisar brevemente la situacion de la mujer trabajadora en el
capitalismo ecuatoriano, con el Unico objetivo de poder hacer relacion con las tendencias
del sistema capitalista en general, no ha cambiado el proceso, este es el resultado de una
constante lucha de clases, burguesia contra proletarios; la clase obrera empieza
cuestionandose su situacion de subordinacion, y la situacion de la mujer ecuatoriana, tiene
mucho que ver con la cuestion laboral y que se va construyendo con el proceso del
movimiento obrero-gremial, un ejemplo claro de esta lucha de clase en la que participaron
mujeres reivindicando derechos de clase como de género femenino es la gran huelga
general del 15 de noviembre de 1922, en que la historia registra 200 mujeres
asesinadas.’

En los 70s, con la motivacidn clasista de una sociedad mas equitativa para los y
las trabajadoras del Ecuador, fue involucrando a la mujer a la lucha social, las diferentes
organizaciones de trabajadores incorporan espacios de reivindicacion de género, y es en
1984 que el Frente Unido de Trabajadores; forma el FUM,?® organizaciones que
empezaban a exigir derechos de las mujeres en el &mbito laboral, en esa época también

es importante reconocer la presencia del movimiento indigena, también unido a la

®6Toledo,  Cecilia,  “Mujeres: El  género nos une, la clase nos divide”,
<https://www.marxists.org/espanol/tematica/mujer/autores/toledo/2001/genero.htm> dltima visita 22 de
agosto del 2017.

%7Nela Martinez, conferencia que dicta en el Encuentro de mujeres en el Ecuador, organizado por la
FDM.1991

258 Frente Unido de Mujeres, organizacion reconocida legalmente.

87


https://www.marxists.org/espanol/tematica/mujer/autores/toledo/2001/genero.htm

izquierda ecuatoriana y de tinte marxista, que a la par de las obreras y los obreros luchaban
por condiciones laborales méas justas, como horarios de trabajo, guarderias para los hijos
e hijas de los y las trabajadoras, jubilacion de la mujer a los 25 afios de trabajo, licencia
de maternidad por 12 semanas, Y es asi que tenemos un Codigo de Trabajo que ha sido
producto de las reivindicaciones cruentas de la clase obrera, codigo que servira también
para la proteccion de las migrantes trabajadoras.

Resulta interesante poder revisar brevemente el papel que ha tenido la mujer, en
estos procesos reivindicativos que han logrado de una u otra manera ir rompiendo con
esos roles de género, y es a través de estas reivindicaciones que la mujer va tomando
decisiones, y entre esas esta la de migrar, y por otro lado la decision de formar parte de la
produccidn, que la vuelve independiente; asi como también saber que lo que produjo ese
confinamiento es la division del trabajo y saber que el sistema de produccion capitalista
lo esta fortaleciendo.

3.1.1. La poblacion trabajadora inmigrante en el Ecuador.

Pudimos observar que la mujer es la que toma la decision de migrar y lo hace por
un factor econdémico, en la busqueda de mejores condiciones de vida, la poblacién
colombiana inmigrante en el Ecuador que se encuentra trabajando es de 368.079 personas,
en relacion con el Perd, que tiene 175.405, siendo la poblacion migrante colombiana la
que ocupa el primer lugar como pais andino.

En la tematica de ocupacion de las trabajadoras inmigrantes no se pudo visibilizar
a las mujeres, las mujeres fueron encajadas en las ocupaciones de los varones
colombianos, con el genérico “colombianos”, mas bien son estadisticas de ocupacion de
la migracién, pero no de ocupacion de la mujer. La ocupacion de colombianos
inmigrantes esta subclasificada en diferentes areas productivas como técnicos, personal
administrativo, personal de servicios,?®® trabajadores del agro, operarios y artesanos,
operadores de maquinaria, sin embargo existe un monto de colombianos inmigrantes que
son improductivos y de esos 30.611 son amas de casa,?®° ahi si aparece la mujer como si

el trabajo doméstico nos perteneciera.

259 vendedores
20| nstituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos INEC, Anuario de entradas y salidas internacionales 2014,
(Quito: Direccion de Estadisticas sociodemogréficas, 2014).
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Para concluir sefialaré que la critica que hace Jiménez sobre la contabilizacion de
las mujeres sin una perspectiva de género,?! ha permeado hasta nuestras realidades, es
decir podemos observar que dentro de las estadisticas que maneja el Ecuador en relacion
a la migracion colombiana estas son superadas por las mujeres, pero son solo eso,
estadisticas, sin ningun analisis mas profundo, por ejemplo en la teméatica de la ocupacién
de los migrantes sabemos cuantos colombianos en general trabajan y en que ocupacion,
pero las estadisticas no van mas alld& de mostrarnos cuantas mujeres se encuentran
produciendo y en que ocupaciones se encuentran, y claro ademas de que las estadisticas
nos muestran un mundo en donde existe legalidad y control; pero nos ocupamos de las
mujeres indocumentadas?, y la respuesta es negativa, porque las indocumentadas son
explotadas, manteniendo un salario inferior al de su compafero, sin embargo las
estadisticas no nos muestran la cantidad de mujeres que se encuentran trabajando en el
Ecuador, ni en qué variedad de trabajo se encuentran; y de esas cifras tampoco nos
exponen cuantas de ellas estan bajo dptimas condiciones laborales, ese es el espacio en
donde las mujeres migrantes se encuentran en vulnerabilidad y que debe ser protegido
por el Estado ecuatoriano; para Jorge Martinez Pizarro, es de suma importancia para la
migracidn contemporanea la visualizacion cuantitativa de la mujer, para la restructuracion
de mercados laborales, y sefiala que a pesar de que se visibilizarian las politicas
migratorias que corresponden a los Estados ignoran a menudo la vision de género,?®? las
migraciones como todos los fendmenos contemporaneos, han sido enfocados mediante
categorias abstractas como individuos, familias migrantes, poblaciéon migrante, o
trabajadores migrantes sin tomar en cuenta el sexo de las personas protagonistas, ni las
construcciones sociales que se derivan,?®3de éste fendmeno como por ejemplo la cuestion
laboral.

En palabras de Gina Benavides que sefiala que en el Ecuador existe estudios sobre
la emigracién a Europa, y en relacion a las mujeres inmigrantes, el estudio se ha centrado
sobre la tematica de las refugiadas, y ubicadas en las zonas de fronteras, bajo parametros

de roles, relaciones de género, dificultades de integracion por procesos de exclusion,

Z1Herramienta tedrico-metodoldgica, desarrollada para analizar los significados, practicas, simbolos y
representaciones, y normas que las sociedades establecen a partir de las diferencias biol6gicas.

22Jorge Martinez Pizarro,  El mapa migratorio de América Latina y el Caribe, las mujeres y el género”,
(Santiago de Chile, CEPAL, 2003), 19

263 Centeno, Rebeca, “El orden social de género y las migraciones laborales: una relacién necesaria”,
(publicaciones y revistas sociales, No.73, 2006): 88
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discriminacion y desigualdad,?®* poco se ha dicho sobre la explotacion que resisten las
mujeres migrantes en el Ecuador, bajo nuestra Constitucién garantista, que crea
mecanismos para poder corregir los defectos de la aplicacion de la norma de extranjeria,
por otro lado es necesario evidenciar que hay insuficientes estudios sobre migracion
femenina desde la Comunidad Andina, ya que los analisis estan centrados en las
investigaciones de la migracion sur-norte, la mayoria de estudios, investigaciones sobre
las mujeres migrantes provienen de analisis relacionados a la inmigracion en Espafa y
esto producto del auge de la migracion que tuvo en los 90s, por lo general la migracion
colombiana es estudiada ligandola a la guerra civil que vive Colombia, creo que es
urgente un andlisis de clase que visibilice esta otra cara de la migracion, que radica en la
permanencia en el pais de destino, y esto tiene mucho que ver con la forma en la que las
mujeres migrantes son explotadas por sus condiciones de trabajadora, migrante y mujer.

En la actualidad, es necesario estudiar el género porque al ser considerado como
un orden social que demuestra desigualdad y exclusion social, para lo considerado
femenino, y que por lo tanto el género debera ser analizado con otras instituciones como
el mercado mundial y la migracion, que son instituciones creadas a partir del protagonista
varon.?s®

Para concluir, cuando revisaba las teorias sobre las migraciones femeninas, me
doy cuenta que son estudiadas desde el feminismo, es decir con la unica variable de
género, pero cuando le relaciono con el factor produccion, esto me permiti6 muy
atrevidamente encajarlo con un analisis de clase, me parecio importante tomar esta mirada
de la migracion, ya que el género tiene varios tintes, por lo tanto la burguesia femenina
no crea las condiciones materiales para la transformacion de la sociedad como tal, de su
estructura, mas bien van formulando reformas a la ley, o reformas y cambios de las mas
variadas materias para acabar con la subordinacién, la explotacion, pero el feminismo ha
tenido varios afios de lucha en donde no han cambiado las condiciones materiales de

explotacion.

264Gina Benavidez, “Mujeres inmigrantes en el Ecuador”, (Quito, Corporacién editora nacional, 2015), 21
265 Centeno, Rebeca, “El orden social de género y las migraciones laborales: una relacién necesaria”,
(publicaciones y revistas sociales, No.73, 2006): 88
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3.2.-La migracion del trabajo femenino desde Colombia a Ecuador. Anélisis

cualitativo

El aporte de este tema, es poder a través de estas entrevistas a mujeres en
movilidad, hacer un muestreo de otra realidad que resisten las mujeres andinas en materia
de derecho comunitario, y que es lo que puede lograr este organismo internacional en la
proteccion y proteccion de los derechos de las mujeres migrantes dentro de la Comunidad
Andina, para contribuir al derecho comunitario andino, a través de una vision poco
analizada como es la migracion laboral andina, a través de las decisiones en materia
migratoria, que como Yya se dijo, forman parte del derecho comunitario andino y por lo
tanto, son de caracter vinculante para los Estados miembros, y que por lo tanto, através
de la armonizacion de la norma se pueda recibir en mejores condiciones juridicas a las
personas en movilidad, no solo a las personas colombianas, sino mas bien a todas y todos
los que se en encuentran en vulnerabilidad y estos son los migrantes.

De entre los pocos estudios realizados a las migraciones intracomunitarias, el
trabajo sobre mujer y migracion de la Coordinadora, Diana Castillo, realiza una mirada
bastante completa sobre el proceso migratorio andino, al analizar los factores de
emigracion de las mujeres andinas, la autora nos ensefia que la migracion andina también
puede ser forzada y voluntaria; para la investigacion sefialada, la mayoria de las mujeres
fueron migrantes voluntarias y en menor cantidad la migracién forzada.2%

Por lo tanto, la migracion intracomunitaria forzada serd cuando las mujeres no
tuvieron ninguna posibilidad de oponerse a la migracion internacional, como las asiladas
y refugiadas; y por otro lado la migracion o salida voluntaria dice la autora es
multifactorial, como un factor de violencia estructural de género y/o factor economico.

Sin embargo en los dos factores es el mejoramiento de su calidad de vida la que
les empuja a migrar, y se puede recoger de este estudio que la migracién econdmica se
puede considerar forzada cuando en el pais de origen, no se presentan las condiciones
basicas para vivir.2%” Me parece interesante plasmar la idea de Rebeca Centeno, cuando

nos ensefia que la migracién desde el punto de vista econdmico, es necesario indagar la

266 Castillo Murrle, Diana, coord. Mujer y migracion: la voz de las mujeres andinas migrantes. (Bogota:
Fundacién Esperanza, 2013) 45.
%7Castillo Murrle, Diana, coord. Mujer y migracién: la voz de las mujeres andinas migrantes. (Bogota:
Fundacidn Esperanza, 2013) 49.
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dindmica laboral de la mano de obra, y las condiciones en que se inserta en la economia

de los mercados globales.?%®
3.2.1. Andlisis cualitativo de las inmigraciones de colombianas en el Ecuador

Este analisis se divide en tres momentos, el aspecto econdémico, que abarca la
tematica de la decision; el estatus migratorio que abarca la cuestion del visado y de su
legalidad; y el tema laboral que abarca la triple explotacién de la que mas adelante

podremos verificar.
3.2.1.1. El factor econémico

Entre los motivos que originaron la salida de las personas colombianas al Ecuador,
fueron principalmente las relacionadas al factor economico, el elemento dolarizacion en
el Ecuador ayuda a comprender que la migracion de colombianas al Ecuador, se produce
con fines laborales, fue necesario analizar la presencia de la Constitucion del 2008, que
como ya se dijo en el segundo capitulo es una Constitucion garantista en materia de
movilidad, “yo sabia que en el Ecuador se gana en dolares, pongamos la remuneracion
béasica unificada aqui y ahora, es de USD 366,00 ddlares que convertidos a peso resulta
que triplica un basico alla, asi pude educar a mis hijos en Colombia, y cubrir todos sus
gastos”?%°,

La moneda favorece mucho la inmigracion en el Ecuador, recordemos un poco
como actua el tema cambiario, cada pais tiene una moneda en la que vienen expresados
los precios de sus bienes y servicios como por ejemplo el dolar de los Estados Unidos,
moneda que debera tener un precio en délares, el tipo de cambio se expresa en dos formas:
primero como el precio de la moneda extranjera en términos de dolares, es decir cuantos
ddlares cuesta un peso colombiano, y en segundo lugar como el precio de los ddlares en
términos de la moneda extranjera, cuantos pesos compro con un dolar,?° por lo tanto el
tipo de cambio sirve para convertir los precios expresados en moneda extranjera,

cualquier variacion del tipo de cambio de un pais, implica una variacion en el sentido

%68Centeno, Rebeca, “El orden social de género y las migraciones laborales: una relacién necesaria”,
(publicaciones y revistas sociales, No.73, 2006): 8.7

269 Carola, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
20K rugman. Paul y Obstfeld. Maurice, Economia Internacional. Teoria y politica (Madrid, McGraw-Hill,
1998), 403.
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opuesto en los tipos de cambio de los otros paises, en los respectivos precios en moneda
nacional.?™ Por lo tanto el precio de una remuneracion ecuatoriana, en pesos colombianos
se obtiene de la siguiente formula RBU?"2 multiplicamos por el tipo de cambio variable
en pesos colombianos.

En algunos casos, como el de Carolina fueron originados méas bien en sentido
afectivo, “todo era producido por él, si comiamos, era por él; si teniamos la dicha de vivir
en una casa, era por él; si me vestia, era por él, todo era gracias a que él trabajaba y yo
me quedaba en la casa cuidando de nuestra hija, me cansé”?’2,

Sin perjuicio de tener un trasfondo econémico, es como nos ensefia Kollontai que
dependera del papel que realiza la mujer en la produccién lo que la hara acreedora de
derechos, es porgue ella no producia, es decir no aportaba econémicamente ni al hogar,
ni a la sociedad, sin mirar que el aporte que ella hacia era en el rol de reproduccion, por
lo tanto los aspectos afectivo-sentimental-subjetivo, degeneran en un factor econémico,
tanto en el pais de origen como en el pais receptor.

Todas sin excepcion alguna, coinciden en que en su pais la situacion laboral era
precaria, y que el Ecuador tiene por ahora beneficios legales como el seguro social
publico, y sobre todo estabilidad laboral, esto sobre todo si se encuentran legalmente en
el pais, es decir con una visa que les permita trabajar, y esto segun la ley de extranjeria
que es la visa de inmigrante de categoria IV que les permite trabajar en relacion de
dependencia o sin relacion de dependencia como es el caso del subempleo, ley que sigue
siendo la base del actual régimen migratorio.

Esta ley que sefiala que para poder acceder a la visa de trabajo, el solicitante
debera contar con un contrato de trabajo indefinido, y la certificacién del Ministerio del
Trabajo, sefiala la norma que el empleador debera justificar la necesidad de contratacion
del migrante, quien debera contar con conocimientos especializados, o en su defecto el
empleador podra alegar a su favor las “funciones de confianza”, que son una manera muy
legitima de explotar a sus trabajadores, ya que este trabajador no cuenta con horario de
trabajo y por lo tanto no tendra pago o recargo alguno por trabajar en horas que excedan

lo permitido por la ley.

271 Krugman. Paul y Obstfeld. Maurice, Economia Internacional. Teoria y politica (Madrid, McGraw-Hill,
1998), 408.

2I2Remuneracion Basica Unificada.

273 Carolina, Inmigrante colombiana, entrevistada por Marfa Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del
2016.
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La visa de no inmigrante de categoria VI, X, y Xl trabajadores en general y actos
de comercio, con las mismas caracteristicas del visado para inmigrantes, con la diferencia
que hace la ley en la calidad de inmigrante y no inmigrante, por lo tanto para la ley de
extranjeria el inmigrante es el que puede realizar actividades licitas en el Ecuador, puede
trabajar y adquirir el domicilio politico y esto en base al animo de radicarse; el no
inmigrante es el que realiza actividades licitas en el pais, puede trabajar pero todo esto
temporalmente.

Tanto el inmigrante o residente como el no inmigrante o visitante temporal
solicitan la admision al Ecuador, “pero es la ley de extranjeria la que pone una distincion
juridica por la Unica cuestion del sistema de domicilio, de esta manera es la ley de
extranjeria la que califica de domicilio a la residencia mas el animo de permanecer en
ella, asi el no inmigrante por no tener el animo de permanecer en el Ecuador no tiene la
calidad de ciudadano y no seré parte de la sociedad ecuatoriana.

Como vemos, es la ley de extranjeria caduca la que permite discriminacion y por
lo tanto explotacion laboral, el migrante no podra recurrir a esta clase de visado por los
requisitos ineficaces, porque mientras encontraban su visa de inmigrante que les permita
trabajar,?’* no les pagaban lo legal, sin embargo prefieren ganar su salario basico
unificado en dolares de los Estados Unidos de Norte America, y cuando quieran regresar
a su patria, lo hacen durante poco tiempo, ““ para nosotras ¢l Ecuador es Estados Unidos
chiquito, con la inmensa fortuna de regresarnos a ver a nuestras familias cuando queramos
y traer bienes para poder comercializarlos aca”?".

El sistema de visas determina el reconocimiento de derechos, que por lo tanto
reconoce a un varon solvente, bajo los parametros del exitismo, y en cambio a la mujer
no se visibiliza, la Unica consideracion es como parte de la familia, y dependiente del
vardn jefe de hogar.?’

Sin embargo estas migrantes no podran trabajar, ademas esta visa se perdera por
el divorcio, completamente una norma androcéntrica, si partimos de lo que Alda Facio en
su analisis de genero del fendmeno legal nos ensefia, que podemos calificar de
androcentrista a cualquier ciencia que enfoca la perspectiva masculina como una

experiencia humana, pero estoy segura que es producida por un sistema econémico

274 Categoria cuatro.
275 Antonia, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
276 \/isa de amparo-visa 9 VI.
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ginope, que se ha basado en la imposibilidad de ver lo femenino, asi podemos sefialar que
no solo es la norma nacional, en materia de migracion la que invisibiliza a la mujer, sin
tomarla en cuenta para distintos estudios; sino que ademas es secundada por el derecho
en general.

Basadas en las experiencias concretas que la mayoria de las personas inmigrantes
colombianas en el Ecuador, tuvieron, algunas de ellas vinieron en un proceso todavia
bastante tranquilo, en relacién al fendbmeno migratorio intracomunitario, ya que éste se
empezaba a producir;?’’sin perjuicio de que se pudo verificar la mas inhumana
explotacion laboral en el Ecuador. Es a raiz de la Constitucién del 2008 que las personas
inmigrantes tienen garantias, al reconocérseles derechos fundamentales, en la practica
vemos que el ingreso al Ecuador es mas facil, y que en teoria las inmigrantes cuentan con
proteccion estatal, sin embargo es el derecho Comunitario el que arroja a la migrante a
ser tratada dentro del marco y competencias de una ley nacional y que para este efecto
seria la ley de extranjeria y su reglamento, que son contraias en forma y fondo a la
Constitucion ecuatoriana.

Otra caracteristica dentro del factor econdmico fue, la toma de decisién. Se pudo
verificar que a raiz de la toma de decision de migrar por parte de la mujer es ella que
quiebra los patrones de poder masculinos tradicionalmente asignados dentro de la familia,
“ya me habian dicho que si me iba a Ecuador, podia mantener a mis hijos, moria de miedo,
vivia entre golpes y gritos del papa de mis hijos, no tenia suficiente dinero, asi que me
tocaba estar junto a él, una dia tome la decision de migrar, fue muy doloroso y al mismo
tiempo liberador, mi mama se qued6 con mis hijos, y yo sali de la casa, recuerdo que esa
noche el papa de mis hijos me decia que jamas podia volver, nunca paso nada de unas
cuantas amenazas, mi mama cuida de mis hijos mientras yo trabajo, con los dolares que
mando pago todo, su educacion, la casa, su alimentacion, su recreacion, a veces ellos
vienen, a veces yo voy, en fin, mi salida fue para bien y yo misma me digo ahora ya sin
amenazas (jamas volverg).2’8

Con la decision de migrar se transforma su vida personal, logran independencia
econdmica, y que de esta manera se transforma las relaciones de poder que ocupan dentro

de su familia, las relaciones de subordinacion, y en un hecho tan simple como tomar una

277 Es decir la inmigracion se produjo en un momento inicial cuando se empieza a analizar, investigar y
visibilizar, a las migraciones Sur-Sur.
278 Maria, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
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decision, las mujeres somos discriminadas por el hecho de no poder tomar una decision,
hasta esto del proceso de la toma de decision nos las dan pensando y actuando, pero
cuando nosotras tomamos la decision, cambia nuestra vida entera y una vez tomada la
decision, hay que trabajar y seguir tomando las riendas de nuestras vidas.

En este tema me parecio de suma importancia el aporte de —Mujer y migracion,
que sefiala que la subordinacion se da en todas las esferas en donde se desarrolla una
mujer como por ejemplo el papel de hija, de hermana o de esposa, sin embargo cuando
empiezan a aportar econémicamente, cambian su lugar de subordinacion.2"

Pero lo importante es que todo el procesos decisorio, es tomado por la cuestidn

econdmica en el pais de origen.
3.2.1.2. El factor estatus migratorio.

Hay una realidad latente en el fendbmeno migratorio intracomunitario, es el del
estatus migratorio, es ese lapso de tiempo en el que ingresan y tramitan sus papeles, es
cuando se produce la mas salvaje explotacion laboral en el Ecuador, “me pidieron solo la
TAM, hasta legalizarme aqui, el Estado Ecuatoriano no responde eficazmente, mi TAM,
caduco y no pude legalizarme, tuve que trabajar para poder pagar una visa que me permita
ser contratada legalmente, fue una incertidumbre”?,

La dificultad mas marcada esta relacionada con la documentacion, para estar legal
en el pais de origen, muchas de las veces se migra sin los papeles que requiere el pais de
origen, y como dice Diana Castillo en mujeres y migracién, la documentacion requerida
dependera de las politicas de cada pais, de informacion y gestion de la migracion, “La
visa MERCOSUR, me la dieron muy rapido pero cuando quise hacer lo mismo para mi
esposo, todo se complicé porque tenia antecedentes penales, fueron USD 400, 00
perdidos, no podia venir sin é1”281,

Esta dificultad, en el tema de la documentacion requerida en el pais de origen,
suscitan violaciones a los derechos humanos de las migrantes trabajadoras, tal es el caso

de la obtencion de un empleo, de poder acceder al derecho de trabajo.

279 Castillo Murarle, Diana, coord. Mujer y migracion: la voz de las mujeres andinas migrantes. (Bogota:
Fundacidn Esperanza, 2013) 40.

280 Teresa, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 20186.
281 Karol, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
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La dificultad radica, en la busqueda de un empleador consiente de esta dindmica
procesal, es decir de poder cumplir con la normativa nacional como por ejemplo la de
tener un contrato de trabajo indefinido previo, de este modo para obtener un contrato,
deben tener una visa y un pasaporte, por lo tanto estar en plena capacidad cognoscitiva
de que sin estos documentos que requiere el Ecuador como pais de origen, se esté sujeto
a todo tipo de abusos y explotacién laboral.

Entiéndase a la explotacion como: aquella relacién entre clases sociales que hace
referencia a la apropiacion del trabajo excedente de las masas trabajadoras por parte de la
clase poseedora de los medios de produccion;?? y esto significa a palabras de Julio César
Trujillo, que no son remuneradas conforme ley laboral, esto es su salario basico unificado
de USD 366,00 ddlares, la seguridad social y todos los beneficios laborales?, sin
importar principios basicos como el que todas las extranjeras tendran los mismos
derechos que las nacionales, o a igual trabajo, igual remuneracion, “Sabia que iba a ser
dificil, que me tocaria hacer tanto como estudiar y trabajar, pero jamas me imagine que
tenia que dejar de estudiar para poder comer...”?34,

Cuando las personas migrantes quedan al margen de la ley considerandose como
ilegales, o como cuando no pueden apegarse a la ley, por razones econdémicas como el
gran costo de las visas en el Ecuador por ejemplo que varian entre USD 200 a 400 dolares
de los Estados Unidos de Norte América, o como cuando los procesos para adquirirlas
son bastantes ineficaces porque son confusos y por lo tanto no son realizables, esto genera
que las mujeres inmigrantes colombianas tengan que vivir sin documentos de residencia
y trabajo, “cuando vine, fue muy duro, yo estoy aqui ya 13 afos, pero cuando vine no
pude legalizarme, no tenia un empleador, asi que traia cosas de Colombia y vendia ac4,
me case con un ecuatoriano para sacar mis papeles, ese proceso duro mucho tiempo, y
por mas que tuve empleador €l no queria ayudarme, decia que es mejor que este de ilegal,
que asi es mas sabroso’°,

Esto se pudo evidenciar en las entrevistas, las mujeres que vivian ya un tiempo en

el Ecuador habian ingresado en condiciones precarias sujetas a explotacién y opresion,

282 Ty’ Atri, Andrea, “Oprimidas y explotadas”, Revista Lucha de Clases N° 1,( Otofio / Invierno de 1997):
<http://bibliografia-alternativa.blogspot.com/2009/05/oprimidas-y-explotadas-andrea-datri.html>  Ultima
visita 22 de agosto del 2017.

283 Truyjillo, Julio César. “Elementos del Derecho Laboral Andino”.( Quito: Santo Domingo, 1973) 8

284 Alion, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
285 Caterine, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 20186.
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sin embargo su condicion de migrante fue cambiada a raiz de la Constitucion del 2008, *

era terrible me decian la colombiana, yo decia me llamo Maria, el trato no ha cambiado

en su totalidad, todavia me miran y me discriminan por mi condicién de migrante, no

puede ser contratada con rapidez, ahora estoy mas de dos afios y entre mis compafieras y

compafieros de trabajo siempre soy yo la que tengo que trabajar mas porque no soy de

aqui” 286

Gréfico 5.

Estatus Migratorio de la inmigracién colombiana femenina en el Ecuador

2016

Estatus migratorio. (actual)

Regular

11

73%

Irregular

27%

Elaborado por: Maria Augusta Patifio.

Fuente: Investigacion sobre la migracion laboral femenina intracomunitaria.

En el Grafico 5. Se puede observar el estatus migratorio de la inmigracion

colombiana en el Ecuador, es importante reconocer que en la actualidad hay mujeres que

se encuentran en situacion irregular, segun la norma nacional, mujeres que se encuentran

totalmente vulnerables y victimas de explotacion laboral que representan un 27%, sin

embargo, son mas las mujeres regulares con un 73%, mujeres bajo un régimen juridico

laboral estable.

286 Mlarfa, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
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Grafico 6.

Visado, tanto como ingresaron, COMo en su permanencia.

Tipo de
visa
T.A.M

ingreso 3 20%
V.

Mercosur actual 10 66%
Visa de
trabajo 2 14%

Elaborado por: Maria Augusta Patifio.

Fuente: Investigacion sobre la migracion laboral femenina intracomunitaria.

En el grafico 6, se puede observar que hay un 20% de mujeres colombianas que
ingreso con la Tarjeta Andina de Migracion, y que en la actualidad el 66% se encuentran
con visa Mercosur, una visa que les permite su permanencia y poder trabajar, que es lo
que desean las personas colombianas cuando ingresan al Ecuador, sin embargo un 14%
ostentan la visa de trabajo, una visa que pone todas las trabas de estadia, pero en las
entrevistas se pudo verificar que ese 14%de mujeres que se encuentran con visa de
trabajo, pudieron obtener ese tipo de visado con el respaldo del empleador aqui en

Ecuador, visa que terminara cuando concluya el plazo del contrato.
3.2.1.3. El elemento laboral.

Las entrevistas fueron formuladas en dos tematicas, la una que fue en relacién de
dependencia, es decir cumpliendo los elementos del derechos laboral®®’; y la otra sin
relacion de dependencia es decir sin la existencia de un empleador, papel que sera cubierto

por la migrante, engrosando el trabajo del sector informal o técnicamente llamado

287 Cumplimiento de un horario de trabajo, recibir una remuneracién por el cumplimiento de ese trabajo,
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subempleo?®, porque es un trabajo al margen de la regulacion estatal, y por lo tanto de su
proteccion.?°

Se pudo verificar explotacién laboral, ya que al no tener los documentos
necesarios para poder trabajar, las mujeres colombianas eran contratadas sin un contrato
de trabajo legalmente registrado ante la autoridad competente®®, esto generaba
inestabilidad laboral, remuneraciones al margen de la ley, falta de pago de los distintos
recargos laborales, falta de beneficios laborales como por ejemplo el derecho a pertenecer
a un sindicato falta de afiliacion a la seguridad social, jornadas de trabajo que
sobrepasaban las permitidas por la ley, falta de descanso consagrado en la ley laboral.

La flexibilizacion laboral, siempre degenera en una inseguridad personal para las
trabajadoras; “cuando me dijeron que podia trabajar como mesera en un bar, supe que
estaba expuesta a todo, gane mucho dinero, los clientes sabian que tenia la nacionalidad
colombiana, y hubieron momentos en los que ellos querian estar conmigo, tenia que
ponerme dura, muchas veces tuve que acceder para cuidar mi trabajo, sin embargo de eso
también gane mucho dinero, ahora no, ahora tengo mi contrato, ya no soy mesera, sin
embargo trabajo mas de las 8 horas, esas horas no me pagan, y si me pagan, me las

cancelan con célculos que yo sé que no son los correctos, trabajo dias festivos y no me

pagan” 291

“Trabajaba desde las dos de la tarde hasta las doce de la noche o hasta la
madrugada, y me pagaban por trabajar ocho horas, ahora sé que tenian que pagarme la
jornada nocturna y también las horas suplementarias, por esta entrevista pude comprender
cuales son mis derechos, y cuanto debian pagarme, y yo pensaba que me pagaban bien,
porque yo mantenia mi casa y a mi hija, todo pagaba y me sobraba para mandar a
Colombia”?%,

“Yo tenia un contrato de trabajo, cuando vino la inspectoria del trabajo supe que

me pagaban mal, y que mi contrato no era legal, solo habia firmado una hoja, yo trabajaba

todos los dias de la semana, yo vine a estudiar también, pero no podia, trabajaba mucho,

288 Bajos e irregulares salarios, no tiene seguridad social,

289 Ana Maria, Menni “ Cémo rebuscérsela: trabajo informal en tiempos de crisis”, Politica y Cultura; Fall
2004; (Publicaciones y revistas sociales y humanisticas), 47-70

290 |_a falta de un contrato de trabajo, es un arma de doble filo, ya que sin bien le otorga inseguridad laboral,
podrd ser alegado en su favor cuando acuda a las distintas etapas de la administracion de justicia, ya que
al carecer de contrato este se vuelve oral y por lo tanto indefinido, pero en la préctica no sucede asi.

291 Michell, inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
292 |a que invisibiliza a la mujer, sin tomarla en cuenta para distintos estudios; sino que ademéas
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me pagaban mal, no podia pagar la colegiatura, asi que deje de estudiar, luego sali de ese
trabajo y ahora con la visa MERCOSUR pude trabajar ahora estoy en los 90 dias para
pedir dos afios més”.2%

El desconocimiento de sus derechos laborales provoca que las trabajadoras
colombianas sean explotadas, la falta de proteccion por parte del Estado ecuatoriano en
perseguir a los empleadores explotadores también logra legitimar esta practica ver a la
explotacion laboral como algo permitido por la migrante. “yo no sabia de mis derechos
hasta que fui capacitada, solicite mis visa para trabajar pero esa era imposible, con
asesoria juridica pude lograr que el empleador sea el que colabore con ese contrato y mas
que nada con los tramites, pero cerca de tres meses no cobre por pagar todo lo que don
Jorge habia gastado en legalizarme, pero ahora estoy bien, soy la administradora de la
papeleria”?%,

Sin perjuicio de la existencia del subempleo de colombianas en Ecuador, trabajo
que no requiere de educacion formal, pero sin embargo requiere habilidades y destrezas,
como se manifestd, es un trabajo al margen de la regulacion y proteccion del estado, ““ yo
entre con la Tarjeta Andina de Migracion, y no tengo dinero para sacar otro documento,
ademas desconozco como hacerlo, voy y vengo cuando quiero, con cosas para
comercializar aca, ademas no me interesa trabajar aca, tener un jefe o un horario que no
me permitiera ir a Colombia cuando yo quiera”?%.

Una caracteristica del subempleo es precisamente su precarizacion, bajos salarios
e irregulares, cubriendo sus necesidades basicas®®. El tema del subempleo se va

agudizando mientras el Estado no le da pronta respuesta a la pobreza y el desempleo.

293 Alién, inmigrante colombiana en Ecuador, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto
del 2016.

29 Jomayra, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
29 |_uisa, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.

2% Ana Maria, Menni *“ Como rebuscarsela: trabajo informal en tiempos de crisis”, Politica y Cultura; Fall
2004; (Publicaciones y revistas sociales y humanisticas), 47-70
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Gréfico 7.
Porcentaje de mujeres colombianas inmigrantes en el Ecuador que se encuentran

en ocupacion.

Ocupacion
Relacion de dependencia 12 80%
Subempleo 3 20%
Desocupadas 0

Elaborado por: Maria Augusta Patifio.

Fuente: Investigacion sobre la migracion laboral femenina intracomunitaria.

En el Grafico 7 se puede verificar el porcentaje de mujeres que se encuentran en
relacion de dependencia, es decir gozando de todos los derechos laborales que les otorga
la ley nacional laboral, y las mujeres que se encuentran en subempleo, mujeres
colombianas que no han podido engrosar las filas de las asalariadas en el Ecuador.

Es importante mencionar que en esta investigacion no se contd con mujeres
colombianas desocupadas, ya que no se pudo constatar que dentro del factor nimero de
las entrevistadas hubiese alguien sin trabajo, pero esto no quiere decir en ningln
momento, que no existan mujeres colombianas inmigrantes en el Ecuador que estén
desocupadas, o que como sefiala las estadisticas pertenecen al trabajo doméstico, es decir
al cuidado de su familia y la crianza de sus hijos.

Por lo tanto, dentro del muestreo se pudo constatar que un 80% se encuentra bajo
relacion de dependencia, es decir bajo las ordenes de un empleador, cumpliendo una
jornada laboral y recibiendo una remuneracién por la venta de su fuerza de trabajo, pero
ademas recibiendo todos los beneficios legales, contemplados en nuestra ley laboral.

Un 20% se encuentra en subempleo, fendmeno que es respuesta a las politicas
neoliberales en el Ecuador, el neoliberalismo produjo entre otras consecuencias la
precarizacion del empleo y esto produjo desempleo incrementando el sector informal?®’

en el Ecuador de finales de los 80s, se produjo flexibilizacién laboral con el objetivo de

297 Ana Maria, Menni * Cémo rebuscarsela: trabajo informal en tiempos de crisis”, Politica y Cultura; Fall
2004; (Publicaciones y revistas sociales y humanisticas), 47-70
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desarticular a las organizaciones laborales?®® igual que lo que pasa en el 2016, con las

ualtimas reformas laborales que producen flexibilizacion laboral.

Gréfico 8.

Mujeres colombianas en relacion de dependencia y los beneficios legales.

Elaborado por: Maria Augusta Patifio.

Fuente: Investigacion sobre la migracion laboral femenina intracomunitaria.

2% Marx Bernal y José Luis Espinoza, “Liberalismo Econdmico, autoritarismo politico y movimiento
proletario Ecuador 1984-1988”, Revista No. 28, diciembre 1991, 247.
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En el gréfico 8, podemos visualizar que del 80 % de mujeres colombianas
migrantes en el Ecuador, se encuentran en relacién de dependencia, pero esta institucion
del derecho laboral, tiene muchas variantes.

De estas variantes el 33% se encuentran con una contratacion intuito persona,
contrato ademas que fue legalizado ante la autoridad competente, sin embargo un 67%
que es bastante alto se encuentran en el Ecuador sin contrato de trabajo, que por un lado
es beneficioso para las personas que se encuentran sin el cumplimiento de esa obligacion,
ya que se podria alegar un contrato verbal y que por lo tanto se configura un contrato
indefinido, pero en la practica ningin migrante acudiria a los juzgados a demandar.

En este contexto las trabajadoras migrantes colombianas contratadas tienen
derecho a la seguridad social y las que no son contratadas no tiene ese derecho.

Sin embargo resulta sumamente interesante hacer notar que el 100%, es decir
todas las entrevistadas laboraban méas de ocho horas diarias, sin el pago de los recargos,
y lo que es peor violentando las disposiciones y prohibiciones del Cdodigo del Trabajo; en
relacion al no pago de las horas extraordinarias, con el recargo del 100%, cuando el

299

trabajo se realice los fines de semana,<™ en relacion a las horas suplementarias que estas

no podran exceder de cuatro dias,%

sin embargo son todos los dias laborables los que las
trabajadoras inmigrantes laboran hasta los fines de semana, que aparte de tener un recargo
del 100% deberan tener el recargo del 50% de las horas suplementarias,®* en relacion a
las horas nocturnas con el recargo del 25% y que sera comprendido entre las 19h00 a las
06h00 del siguiente dia,®% en las horas nocturnas hay un plus que hay que sefialar que el
17% del 80% no hacen jornadas nocturnas, es una diferencia bastante considerable, esto
nos indica que aparte de la explotacion, es decir que es pago que el empleador deberia
hacer y no lo hace, las trabajadoras no descansan los suficiente para reponer su fuerza de

trabajo.

299Ecuador, Cadigo del trabajo, en Registro Oficial, suplemento, No. 10 (24 de agosto del 2009), Art 55
numeral 4. En adelante se cita este cdédigo como C.T.

300 Ecuador, Codigo del trabajo, en Registro Oficial, suplemento, No. 10 (24 de agosto del 2009), Art 55
numeral 1. En adelante se cita este cddigo como C.T.

301 Ecuador, Codigo del trabajo, en Registro Oficial, suplemento, No. 10 (24 de agosto del 2009), Art 55
numeral 2. En adelante se cita este cddigo como C.T.

302Ecuador, Cadigo del trabajo, en Registro Oficial, suplemento, No. 10 (24 de agosto del 2009), Art 49.
En adelante se cita este cédigo como C.T.
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Esto, sin perjuicio de las horas de descanso, solo el 75% tiene un dia de descanso,
cuando la ley manada que el trabajador tendra derecho a dos dias consecutivos de
descanso,®el 12.5% de trabajadoras inmigrantes descansan dos dias consecutivos y el
mismo porcentaje es para las trabajadoras inmigrantes que descansan dos dias pero
indistintos.

3.2.1.4. Conclusion del analisis cualitativo.

Del muestreo se pudo verificar que hay tres momentos de la inmigracion en el
Ecuador, antes de la Constitucion del 2008 (1990-2008), después de la Constitucion 2008-
2013 y con la visa Mercosur, (2013-actualidad).

Con la visa Mercosur tiene otra mirada y por lo tanto otro tratamiento para la
migracion laboral, “cuando tome la decision de migrar al Ecuador, porque estaba segura
que iba a ganar mas plata, fue que arregle mis papeles para migrar con la visa
MERCOSUR, ahora trabajo muy bien pero siempre con el miedo de que me deporten, asi
que a uno le toca sujetarse a las reglas del empleador mas no de la norma ecuatoriana”3%,

Como ya se habia dicho es la dolarizacion un factor econdémico para atraer
migracion, las trabajadoras colombianas se ven atraidas por este factor, ya que ellas
ganarias mucho mas aqui que en Colombia, con la posibilidad de regresar cuando deseen.

Después de la Constitucion del 2008, la migracion como fendmeno se vio
protegida por el Estado receptor, elemento clave para mantener y producir mas la
migracidn, y con la visa Mercosur hasta la actualidad mas bien ha logrado brindarle en la
practica estabilidad a la migrante colombiana, sin embargo aun guardan la esperanza del
regreso a su pais de origen, ademas de tener los papeles en orden o en su defecto sentirse
seguras con una visa que les permite estar en el Ecuador con su categoria de legales, y se
empoderan en el Ecuador, “Conozco algo, realmente lo basico de mis derechos como ser
humano, pero lo poco que conozco me ha permitido protegerme”.3%

Durante las entrevistas, se pudo verificar fendmenos juridicos importantes para el
Estado ecuatoriano, como el matrimonio de las mujeres colombianas y los ecuatorianos,

“me case con un ecuatoriano para agilizar mis documentos, en realidad ahora que nos

303Ecuador, Cadigo del trabajo, en Registro Oficial, suplemento, No. 10 (24 de agosto del 2009), Art 51.
En adelante se cita este cédigo como C.T.

304 Ana, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
305 Dayana, Inmigrante colombiana, entrevistada por Marfa Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
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divorciamos me siento frustrada ya que concebi tres hijos con un hombre que no amo™3,

el matrimonio forzado es producto de la lenta respuesta del Estado ecuatoriano en relacion
a legalizar a la migracion femenina, “cuando me case , pude trabajar, ya con todos los
beneficios legales como un salario acorde a mi trabajo y al tiempo que trabajo, pero lo
que mas me agradd es poder contar con seguridad social”**’; hubieron declaraciones
fuertes como la de Maritza “ la realidad es que las colombianas migraron al Ecuador por
el dolar, porque acd ganas mas, porque acd a pesar que nos pagan menos que a las
ecuatorianas, en Colombia la remuneracion de aqui es mas platita, y salimos de Colombia
por el dinero y cuando en la actualidad las compafieras te digan que estan aqui refugiadas
por la masacre en Colombia eso es falso, seria bueno que la investigacion algin dia revea
ese tipo de migracion, o acaso te has preguntado por tantas refugiadas trabajan?, trabajan
porque si no lo hacen mueren de hambre, y como la calidad de refugio no te deja trabajar
legalmente son explotadas, conozco muchos casos, por no decir todos, ojala tengas la
oportunidad de investigar el motivo que ha primado durante afios Yy salieron con el
cuentico de que salen de Colombia por el conflicto, eso se llama victimizarse, en
Colombia se vive bien, pero sin dolar’”>%,

“La estructura de genero que sostiene el Derecho, y como el Derecho a su vez
mantiene esa estructura” 3%

Han pasado varios afos, en que las mujeres del mundo nos hemos preguntado
cdmo cambiar la estructura de un sistema de produccion que nos oprime y explota por
igual a varones como mujeres de la clase trabajadora, es urgente que el derecho
comunitario andino tenga un oido y que por lo tanto también tenga una vos, que pueda
dar respuesta eficaz a la proteccion en las migraciones laborales femeninas. Y qué mejor
que esas reflexiones provengan de nosotras mismas.

Nos encontramos en desventaja, ya sea por la falta de visibilizacion de la mujer
en el fendmeno de la migracion o por el hecho de ser explotadas, por no contar con el
status de regularidad, es decir al no ser reconocidas por la sociedad y la ley, como legales,
las trabajadoras migrantes se encuentran en una triple vulneracion: el de trabajadora, el

de migrante y el de mujer.

306 Helen, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
307 Helen, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
308 Maritza, Inmigrante colombiana, entrevistada por Maria Augusta Patifio, Cuenca, 29 de agosto del 2016.
309 Alda Facio, “Cuando el género suena, cambios trae, una metodologia para el andlisis de genero del
fenémeno legal”, ( San José, ILANUD, 1992), 85
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Resulta indignante revisar la normativa nacional que sin perjuicio de tener una
norma suprema que deberia modificarla, desde el 2008, hasta la actualidad son ochos afios
que el poder legislativo no se ha encargado de este fendmeno latente, la igualdad de los
sexos ante la ley, es una seudo igualdad porque las trabajadoras migrantes siempre fueron
y son tratadas con desigualdad, porque el patron sexual de la migracién siempre fue el
varén, por lo tanto las trabajadoras migrantes deben tener un derecho disefiado desde sus
necesidades, eso es igualdad ya que el género masculino no es parametro de valoracion
del otro género.

Por lo tanto como nos ensefia Alda Facio, hay que tomar conciencia a partir de la
experiencia personal de la subordinacion del género femenino3'°, esto se pudo reconocer
en el proceso de las entrevistas, existe una total subordinacion del género femenino,
enfocadas siempre en las experiencias de cada una, para luego poder teorizarlas sobre las
experiencias colectivas de estas trabajadoras migrantes, y especificar lo que es comdn a
todas para teorizar esa realidad.

Parte de esa conciencia es poder denunciar, que tanto la norma nacional de
extranjeria, es sexista si partimos de que el sexismo es la ciencia que demuestra la
supuesta superioridad del sexo masculino®!!, basando en las diferencias bioldgicas, lo
peligroso es que representa una actitud consiente y de orden social, que propicia la
subordinacion. Estoy segura que este es el mas peligroso, el que pretende mantener el

statu quo de subordinacién.

3.3.- Aproximacién a un adecuado tratamiento de la migracion laboral femenina,

procedente de Colombia a Ecuador.

El derecho, a pesar de ser un obstaculo para el desarrollo humano de la
personalidad femenina, puede ser un instrumento de cambios estructurales, culturales y
personales, lo cual llevard, a largo plazo, a un mejoramiento en las condiciones en las que

vivimos las mujeres.3*2

310 Alda Facio, “Cuando el género suena, cambios trae, una metodologia para el analisis de genero del
fenomeno legal”, ( San José, ILANUD, 1992), 105

311Alda Facio, “Cuando el género suena, cambios trae, una metodologia para el analisis de genero del
fenémeno legal”, ( San José, ILANUD, 1992), 32

312 Isabel Agaton Santander, “Justicia de género: un asunto necesario” (Bogota: Ed. Temis, 2013). 14
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Por lo tanto, una ley que trate a varones y mujeres exactamente igual, pero que
tiene resultados que menoscaban o anulan el goce o el ejercicio de sus derechos humanos
por parte de la mujer, sera una ley discriminatoria.®*

Estudiar tanto la redaccion como la aplicacion de las leyes, muchas de las veces
esta Ultima es mas discriminatoria que su redaccién por lo tanto, para Duglas Massey
sefiala que existe una nueva corriente de investigacion que se centra en el papel de los
agentes legales en los nuevos flujos migratorios, agentes que han adquirido una
importancia especial, en relacion a la seleccion de las personas que migran, como es el

caso de las mujeres trabajadoras.

3.3.1. Normativa comunitaria en materia de migracion y acceso al Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina.

Como se pudo observar, en el segundo capitulo, es la Comunidad Andina a traves
del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores la encargada de expedir normativa
comunitaria en materia de migracion, por lo tanto en este fragmento encuentro dos
problemas:

1. Por un lado, la falta de tratamiento por parte de la Comunidad
Andina en el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de
abundante norma comunitaria en materia de migracion, para este efecto
sefialare el trabajo reciente en materia de derechos humanos que hace la
Comunidad Andina, y es la carta de derechos humanos, sin el caracter de
vinculante para los Estados miembros.
2. Y por otro lado, las decisiones que estan vigentes en materia de
migracidn, y que es la comunidad la que devuelve la competencia a los Estados
Miembros, en esta tematica.
Es decir, por un lado tenemos en teoria un catalogo de derechos fundamentales plasmado
en la carta de Derechos Humanos, pero sin el caracter de vinculante y por otro lado hay
normativa andina en materia migratoria intracomunitaria pero con la desventaja que

devuelve la competencia normativa al Estado receptor.

33A1da Facio, “Cuando el género suena, cambios trae, una metodologia para el analisis de genero del
fenémeno legal”, ( San José, ILANUD, 1992), 21
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También, se sefialo en el segundo capitulo que las decisiones del Consejo andino
de Ministros de Relaciones Exteriores, tienen efecto inmediato ante al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, ante el Sistema de Integracién Andino, y ante los tribunales
nacionales e instancias administrativas de los Paises Miembros, y que estas decisiones
afectaban el derecho fundamental a la libre movilidad, por lo tanto acceder ante el
Tribunal interponiendo una accion de nulidad, contra decisiones, resoluciones y
convenios,®* que afecten en su ejercicio pleno el derecho a la migracion laboral, accion
de nulidad que se fundamenta en el principio de legalidad, que en el proceso 1-AN-97, en
su parte medular sefiala que el principio de legalidad seré garantizado por el tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina bajo un proceso contencioso administrativo, para que
ellas sean dictadas con sujecion a las normas que conforman el ordenamiento juridico
comunitario; para este efecto el tribunal sefiala que, si el grado de subordinacion o
legalidad no se cumple en el ordenamiento andino derivado, es el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina el que debe conocer de la accion de nulidad no solamente por
violacion de normas superiores, sino también por desviacion de poder en las actuaciones
del 6rgano administrador, se entendera por desviacion cuando el agente o administrador
obrando dentro de los &mbitos de su competencia se aparta del fin previsto en la norma
juridica que lo regula o se separa del motivo juridico que dio origen a su competencia; 1-
AN-97,3%asi como también el proceso 02-AN-2015,3° por lo tanto esta accion de nulidad
se podria interponer en decisiones contradictorias al derecho originario, que
contravengan derechos humanos migratorios, ya que estos son parte de lo que sefialamos
en el capitulo anterior de un jus cogens comunitario que forma parte del derecho
originario,®’ si partimos de que la accion de nulidad tiene como base el control directo
y efectivo de la norma comunitaria por un interés general de legalidad, y respeto al
principio de jerarquia normativa, de esta manera se podria recurrir a esta herramienta
comunitaria para obtener abundante normativa comunitaria en materia de movilidad
intracomunitarias que no obstaculice las migraciones femeninas. Es importante sefialar lo

que sostiene Isabel Agaton en relacion al litigio estratégico, este como una herramienta

314 Ricardo Vigil Toledo, “ La estructura juridica y el futuro de la Comunidad Andina”, (Navarra, Editorial
Aranzadi, 2011), 94

315 Gaceta oficial ndmero 340 del 13 de mayo de 1998. 1-AN-97

318 Gaceta Oficial nimero 2810 del 15 de diciembre del 2016.

317 Siendo el derecho originario de mayor jerarquia, que las decisiones emanadas por el CAMRE, que son
parte del derecho derivado.
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para ampliar derechos humanos migratorios de las mujeres, utilizando entre otros,!8
mecanismos comunitarios, asi cualquier mujer que se sienta perjudicada, afectada por la
inobservancia del Derecho Comunitario Andino, podrd acudir ante la autoridad
competente (TJCAN), para exigir su cumplimiento, construyendo precedentes para el
reconocimiento de los derechos de las inmigrantes colombianas, conscientes de que la
accion de nulidad no busca la reparacion, ni la indemnizacion, asi lo sefiala el proceso 02-
AN-2015,21 esto no solo fortalecera el proceso integracionista, sino que hara madurar
una politica publica ahora inestable e incapaz de proteger y tutelar los derechos de todas
las mujeres inmigrantes que se encuentren en cualquier Estado miembro.

Ahora bien, el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, dispone que cualquier persona podra acudir ante jueces nacionales competentes,
por incumplimiento de los paises miembros de la normativa andina, y cuando su derechos
resulten afectados por el incumplimiento,®® Vigil sostiene que la accion de
incumplimiento es la que mejor acceso les otorga a los justiciables andinos,?* ya que el
acceso podra ser planteado ante los jueces nacionales, siempre que afecten derechos
subjetivos, o su legitimo interés.*??> No olvidemos que si se accede ante el juez nacional,
este tendra la obligacion de una interpretacion prejudicial a la Comunidad andina. La
interpretacion prejudicial es un instrumento esencial para el sistema juridico comunitario,
dice Gustavo Garcia, y que por lo tanto resulta una verdadera garantia para la efectividad
del ordenamiento juridico comunitario.3?® Por lo tanto el acceso ante al tribunal, podria
ser desde una ciudadana de cualquier estado miembro, es decir, las inmigrantes
colombianas afectadas por el incumplimiento de normativa comunitaria podrian acceder
ante el juez nacional para que esta normativa comunitaria sea observada, o en su defecto
podré acceder, ya sea ante la secretaria general de la Comunidad Andina o ante el tribunal

de justicia de la Comunidad Andina.

318 Jsabel Agatén Santander, “Justicia de género: un asunto necesario” (Bogota: Ed. Temis, 2013),86

319 Gaceta Oficial nimero 2810 del 15 de diciembre del 2016.

320 Decision 472 “Codificacion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina”, GO 483 del 17 de septiembre de 1999.

321 Ricardo Vigil Toledo, “ La estructura juridica y el futuro de la Comunidad Andina”, (Navarra, Editorial
Aranzadi, 2011), 94

322 |bidem, 111.

323 Gustavo Garcia, “ Analisis de la interpretacion prejudicial emitida por el tribunal de justicia de la
Comunidad Andina dentro del proceso 242-1P-2015 (Marca; textura superficie “Old Parr””), FORO Revista
de derecho No.22, Quito 2014, 145
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Es importante que se tomen estas acciones comunitarias, sin perjuicio de contar
con abundante normativa comunitaria en materia de migracion, es necesario que ademas
como sostenia Pizzolo y Alonso Garcia, sea necesario un catdlogo de derechos
fundamentales, estoy segura que el trabajo futuro de la Comunidad andina ser, en la
proteccion de los derechos fundamentales.

3.3.2. Reforma del Acuerdo de Integracion Subregional Andino-protocolo
modificatorio

Bajo la premisa de las palabas de Julio Cesar Trujillo, que sefiala que el Acuerdo
de Cartagena, procura la constitucion de una Union Econdmica,?*que implica una libre
circulacion de trabajadores dentro de la Comunidad Andina, ademas implica la
armonizacion de politicas sociales, y la aproximacion de la legislacion laboral, % me lleva
a pensar que lo urgente en materia de movilidad humana, en un proceso de enmienda al
Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), o el planteamiento
de elaboracién de un protocolo modificatorio, ya que es la enmienda la que introduce un

nuevo elemento que modifica al acuerdo que le antecede,?

esto para asegurar la pronta
incorporacion al Tratado Constitutivo de las diversas necesidades cambiantes y
coyunturales de la América Andina, pero sobre todo urgentes como un catalogo de
derechos fundamentales, y asi sostengo que los distintos procesos de movilidad humana
en la migracion intracomunitaria, es un hecho que debe ser de mucho interés para el
proceso integracionista.

Es penoso ya en esta coyuntura latinoamericana que a pesar de los varios intentos
por la supresion de visas y con la politica latinoamericanista de una ciudadania universal
que por cierto es el Ecuador el que lleva la direccion, es menester sefialar que ese
privilegio lo ostentan solo las categorias turisticas, pero como dice el maestro Julio Cesar
Trujillo, para las migrantes que realizan actividades lucrativas abundan exigencias
legales como las administrativas®?’ que son asentadas en caprichos coyunturales de

gobierno.

324 Unién Econdmica, que no solo busca el fortalecimiento de las relaciones comerciales, y que no solo
busca implementar un arancel comun, y que ademas no solo busca procurar la armonizacion de la politica
fiscal, social, econdmica y monetaria.

325Trujillo, Julio Cesar. “Elementos del Derecho Laboral Andino”. ( Quito: Santo Domingo, 1973)4.
326Reuter, Patil. “Introduccion al Derecho de los Tratados”. (México, UNAM, 1992) 170.

327 Trujillo, Julio Cesar. “Elementos del Derecho Laboral Andino”. ( Quito: Santo Domingo, 1973)8.
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El Acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), al
compartir su objetivo con el objetivo de las grandes masas migrantes entre Ecuador y
Colombia, que es el mejoramiento de su calidad de vida, es un hecho relativamente
desprotegido por el derecho comunitario constitutivo, y que por lo tanto lo vuelve caduco,
de esta manera lo 6ptimo son decisiones méas acertadas inspiradas en los objetivos del
Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), que comprenderd
derechos fundamentales como la movilidad humana, y como sefiala Julio César Truijillo,
hacer parte de este cambio, a las clases populares, es decir a los proletarios de la
Comunidad Andina, ya que tienen derecho a participar de las deliberaciones y toma de

decisiones en asuntos en los que se juega su destino.>?8
3.3.3. Estadisticas en materia migratoria

Es de suma importancia que, se siga manteniendo la implementacion de las
estadisticas, sin perjuicio de hacerlo desde una mirada de género, esto para poder analizar
bien todas las investigaciones que se tenga sobre la movilidad humana, teniendo en cuenta
la muestra de mujeres migrantes, puedo sostener que una de las causas para que se dé la
explotacion laboral, es el desconocimiento de sus derechos como trabajadoras, el temor
constante y oculto de todas las trabajadoras migrantes es que las deporten, es que pierdan
su trabajo, es que ya no puedan mandar dinero a su pais, y por lo tanto, eso las vuelve
vulnerables, pero en cambio una trabajadora empoderada de sus derechos podra acceder
ante érganos comunitarios e internacionales para su tutela y proteccion, para esto es
necesario que la Comunidad Andina se encuentre en la mayoria de ciudades de los paises
miembros, para brindar asesoria a los ciudadanos de los distintos paises miembros.

En la doctrina nos pudimos dar cuenta que el androcentrismo impregnado en las
estadisticas sobre migracion, permitié invisibilizar durante muchos afios a las mujeres
migrantes, y partiendo de esa experiencia ginope, se construyen las normas comunitarias,
por lo tanto si la mujer migrante es visibilizada, mas una correcta participacion de
nosotras mismas como parte del proceso migratorio, dard como resultado una norma mas

incluyente; partiendo de necesidades de ambos; tanto en su redaccién como es su practica.

38Tryjillo, Julio Cesar. “Elementos del Derecho Laboral Andino”. ( Quito: Santo Domingo, 1973) 2

112



3.3.4. Armonizacion de la norma comunitaria.

Como se habia planteado en el capitulo segundo, la armonizacion de la norma
comunitaria ya se habia presentado esta propuesta por parte de Julio César Trujillo, en el
afio de 1973, ahora en el 2016, se vuelve ya urgente, esto sucede por ejemplo con la
decision 58332, que da el primer paso a todo un sistema de seguridad social andino, pero
que para que sea eficaz, las personas en movilidad deben tener el conocimiento pleno de
la existencia de estas decisiones; la doctrina va mas alla sosteniendo que es necesario la
aproximacion de la respectivas legislaciones sociales a través de un analisis y recopilacion
de las fuentes del derecho laboral andino

No es suficiente, con describir un modelo de explotacion, dominacién, y de
subordinacion a las mujeres por el solo hecho de ser mujeres, basados en el control de
estructuras como el derecho y la economia,

La premisa del factor econdmico que lleva a varias mujeres a migrar, lleva
también un fin personal que es el de , incrementar sus ingresos, medidos en términos de
salarios, y esto efectivamente ocurre cuando existe migracion laboral femenina, ademas
el trabajo que se pudo observar por parte de las trabajadoras es un trabajo cualificado
ligado a la productividad, son las migrantes colombianas las que viéndose en la necesidad
de vender su fuerza de trabajo lo hacen produciendo mas, a menores costos laborales.

Un claro ejemplo es la del proceso 100-1P-2011, en donde el juez colombiano
solicita interpretacion prejudicial, en solicitud de la seguridad social, en donde se aplicd
la decision 583, que contempla el instrumento andino de seguridad social, que regula el
estatus juridico de los migrantes laborales en relacion a la percepcion de los beneficios
de seguridad social, el objetivo de dicha decision es el de garantizar la adecuada
proteccién social de los migrantes laborales y sus beneficiarios para que, como en
consecuencia de la migracion no vean menoscabados sus derechos sociales. Por lo tanto
bajo el principio de igual trato que sus nacionales el migrante laboral queda sometido a
la legislacion de seguridad social del pais miembro en cuyo territorio efectle la actividad
laboral, asi el Art 8 de la decision 583 sefiala que “los periodos de seguro cotizados por

el migrante laboral, en un pais miembro se sumaran,**a los periodos de seguro cotizados

329 Decision 583 Sustitucion de la Decision 546, Instrumento Andino de Seguridad Social, G.O 1067 del
13 de mayo del 2004.
330 |_a negrita me pertenece.
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en los demas paises miembros™33! estos periodos computados seran considerados para su
totalizacion, esta decision sefiala que sera viable cuando las autoridades comunitarias
emitan su respectivo reglamento, sin embargo es el tribunal de justicia el que sefiala que
la inactividad de la secretaria general al expedir dicho reglamento no perjudicara la
efectividad de la decision 583. Sera entonces el inmigrante, el ciudadano de los distintos
paises miembros el que deban acceder ante los 6rganos competentes comunitarios, asi
como los nacionales para hacer viable la tutela efectiva de la normativa juridica

comunitaria andina.

331 Decision 583 Sustitucion de la Decision 546, Instrumento Andino de Seguridad Social, G.O 1067 del
13 de mayo del 2004.
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CONCLUSIONES.

El derecho, tiene en la migracion un gran desafio.**?Miguel Carbonell.

Partiendo de que la migracién es un fendmeno dialéctico, es decir que esta
en constante transformacion, y que por lo tanto eso genera que sea dificil poder
encasillarlo en una teoria, o en su defecto ser analizado desde un enfoque o causa, se
sostiene que el fendbmeno migratorio para ser analizado dependerd del tiempo y del
espacio en donde se realiza, para poder estudiarla.

Sin embargo, la mayoria de los procesos migratorios son por factores
econdmicos del pais de origen que actiia como un Estado expulsor, ya que este carece de
medidas para precautelar la estabilidad econdmica de sus ciudadanos, y es economico a
la vez para el Estado receptor, ya que cuenta con mejores condiciones para recibir a estas
personas que buscan el mejoramiento en la calidad de sus vidas, este es el caso de las
migraciones intracomunitarias, que seria la movilidad humana de los ciudadanos de los
distintos paises miembros, que se producen desde un Estado miembro a otro Estado
miembro de la Comunidad Andina.

Es paraddjico mirar como el modelo econdémico de esta sociedad, que es el
capitalismo actual logra que la migracién sea producto de la globalizacion. Siendo la
globalizacion el representante del capitalismo, se ha dado el lujo de poner limites a un
fendmeno fortalecido por él mismo, sin embargo a pesar de esta practica constante y a la
vez contradictoria por parte de capitalismo internacional, es América del Sur, a través de
sus diferentes procesos integracionistas, como la CAN, UNASUR Y MERCOSUR, que
le brindan otra mirada a este fendmeno, dotando de conceptos humanos a la connotacién
negativa y discriminatoria del término migracion, calificada de ilegal, hoy se mira a la
movilidad humana con identidad de ser humano que genera la declaracion de dignidad
humana, que le otorga el reconocimiento de sujetos de derechos, derechos asentados en
la ratificacion de la Declaracion de los Derechos Humanos, como principal instrumento
internacional del cual derivan todos los instrumentos internacionales para la proteccion
del ser humano en movilidad, asi como la Convencion Internacional sobre Proteccion de

los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, que tiene un

332 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, “los derechos en la Movilidad Humana: del control a la
proteccion”, ( Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 97.
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alcance mas profundo en materia laboral; y de esta manera la Comunidad Andina a través
de la Carta Andina de Derechos Humanos, le ha dado el reconocimiento andino que ya
se tornaba urgente, ahora sera de trabajo volverla vinculante, para su efectivo
cumplimiento.

De este trabajo se puede colegir lo siguiente:

1.- Los instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como
regionales en materia de movilidad humana, deberan incorporarse en las distintas
constituciones y en las legislaciones internas de los diferentes Estados miembros de la
Comunidad Andina, partiendo de la premisa de que la movilidad es un derecho humano
fundamental. Lo realmente importante es lograr que estos instrumentos internacionales,
precedido por el mas importante en materia de migracion laboral como es: La convencion
internacional sobre proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares, sean de obligatorio cumplimiento, como lo sefiala la doctrina de derecho de
los tratados, sin delegar esa competencia a los Estados miembros, ya que los Estados
alegaran aspectos como la soberania o la seguridad del Estado o en su defecto el mercado
laboral, para poner esas restricciones discriminatorias; de esta misma manera las
legislaciones internas haran lo posible para ajustar a su normativa, el ordenamiento
juridico andino en materia de derechos humanos migratorios

2.- Si el Ecuador, ratifica todos estos instrumentos internacionales, es de
suma importancia que ajuste su normativa nacional a estos tratados, resulta interesante
poder reiterar que el Ecuador en la Constitucion del 2008, incorpora todos estos
instrumentos en materia de movilidad humana, pero resulta que no lo hace con la
normativa ordinaria, que es ineficaz para precautelar la proteccion de los inmigrantes. De
ahi que se sugiera una pronta, normativa acorde a los principios y derechos
constitucionales, comunitarios e internacionales.

3.- Es la Comunidad Andina por medio del derecho comunitario andino, el
competente para tutelar la migracion intracomunitaria, ya que a través de las decisiones
del consejo andino de ministros de relaciones exteriores, decisiones que son de
cumplimiento directo y de caracter obligatorio, por parte de los Estados miembros, como
lo son Colombia, Ecuador, Per( y Bolivia, porque fueron estos Estados los que cedieron

competencias a la Comunidad Andina, para fortalecer el proceso integracionista se debera
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reforzar la herramienta juridica, de la armonizacion de la norma para su efectivo
cumplimiento.

4.- Los Estados miembros de la Comunidad Andina, deberan empoderarse
de este proceso integracionista como una solucién viable para sus ciudadanos,
empoderarse en la creacion de una normativa que involucre a los y las migrantes
laborales, conscientes de que la mujer migrante se encuentra sin derechos fundamentales
ya que ha sido el varén como patrén de analisis el que ha migrado y bajo esas relaciones
de poder en donde la mujer debia mantener la unidad familiar, mientras que con la
division sexual del trabajo, es el vardn el que debe producir, trabajar, es el varon el que
puede y debe migrar para sostener a la familia. La proteccion de la comunidad bajo estos
postulados es crear normativa comunitaria andina desde las necesidades femeninas y bajo
una perspectiva de género.

Por otro lado, en el analisis del fendmeno migratorio laboral
intracomunitario de las trabajadoras colombianas, nos cuestionamos que derecho
comunitario podra tutelar efectivamente los derechos fundamentales, como el derecho al
trabajo en toda su amplitud, de las mujeres en movilidad; también nos produjo un
conglomerado de pensamiento sobre el derecho, sobre el repensar del alcance de los
derechos humanos en la Comunidad Andina, un repensar del derecho comunitario ya no
desde una mirada comercial, sino mas bien ya social, mas humano, se pudo verificar que
tanto el derecho nacional, como el derecho comunitario andino, cuenta con variadas
caracteristicas sexistas, que tendran que irse eliminado, para contar con un organismo
supranacional eficaz, que presupone el hecho de acceder ante el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, en el reconocimiento de los derechos laborales de las trabajadoras
migrantes.

5.- Una de las competencias de la Comunidad Andina es velar por el
cumplimiento de la armonizacion de la norma comunitaria a la nacional, es en este
sentido los Estados miembros deberian hacer viable esta competencia a través de las
diferentes acciones que les otorga el Acuerdo de Integracion Subregional Andino
(Acuerdo de Cartagena); pero para esto es menester que se mire a la Comunidad Andina
como un proceso integracionista mas amplio y mas humano, no solo en materia de

comercio, ya se vuelve urgente que volteen la mirada hacia los derechos humanos.
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5.- Se plante6 una urgente normativa comunitaria en materia de migracion
para una eficaz aproximacion de las normas laborales de los paises andinos, esto conlleva
a lo que sostenia Pizzolo, la elaboracion de un catdlogo de derechos fundamentales y
como sefiala Alonso Garcia sera el trabajo del tribunal de justica el que tendra que
enfrentarse a la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos de los
distintos paises miembros.33

6.- En el fendmeno migratorio presente, se puede verificar grandes
porcentajes de migracién femenina, empezando a visibilizarla en las migraciones sur-sur,
como las migraciones en el cono sur y las migraciones intracomunitarias®** pero las
mujeres que migran, ya no como acompafiantes de los varones, sino mas bien, mujeres en
libertad, que comprende su libertad de decidir salir, quedarse y buscar esas condiciones
de vida dignas que acompafian a cada migracion laboral, por lo tanto la inmigracion
laboral, presupone también la tutela del Estado receptor, de esta manera el Ecuador debera
incluir a la migrante trabajadora, en esa nueva norma, visibilizando la migracion laboral
femenina desde sus necesidades.

El uso de las fronteras nacionales que trazan los limites de cada Estado
nacion, subordinan el derecho a la libre movilidad, bajo el cumplimiento de requisitos,
requisitos discriminatorios para alcanzar una proteccion comunitaria, de los derechos

fundamentales comenzando por la libertad de transito.

333 Garcia. Ricardo Alonso, “Derecho Comunitario y derechos nacionales autonomia, integracion, e
interaccion” (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1999) 166.
334 Migraciones mas focalizadas.
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